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Vorwort zur ersten Auflage. 



Das vorliegende Lehrbuch der Institutionen unterscheidet sich von 
ähnlichen Arbeiten dieser Art schon äußerlich dadurch, daß es vom Abdruck 
ausgewählter Quellenstellen ganz absieht Es will nur eine kurze Darstellung 
des Eechtsstoffes und nicht auch eine Chrestomathie von Belegstellen sein. 
Die Anordnung des Stoffes schließt sich im großen und ganzen der seinerzeit 
in meinem Grundriß beobachteten an imd weicht von ihr lediglich darin 
ab, daß das Familienrecht, wie herkömmlich, vom Personenrecht ausge- 
schieden imd ins fünfte Buch verlegt worden ist. Die der allgemeinen 
Rechtslehre angehörigen Partien konnten bei einem Einleitungsbuche nicht 
übergangen w^den, wurden aber auf das Notwendigste beschränkt. Auch 
bei der Geschichte der Eechtsquellen mußte der Gesichtspunkt festgehalten 
werden, daß sie hier nur als Basis des darzustellenden Eechtsstoffes in^ 
Betracht kommt. Krüger's „Geschichte der Quellen und Literatur des 
römischen Rechtes" konnte hiebei leider nicht mehr benützt werden. Der 
römische Zivilprozeß liegt außerhalb des Rahmens der Institutionen, 
deshalb wurde von einer systematischen, wenn auch kurzen Darstellung 
desselben abgesehen. Dies schließt nicht aus, daß dort, wo dies der An- 
schaulichkeit wegen als wünschenswert erschien, die Klageformeln angegeben 
und am Ende des Buches das zusammengestellt wurde, was mir geeignet 
scheint, wenigstens ein ungefähres Bild der Eechtsverfolgung zu geben, das 
auch schon der Anfänger nicht entbehren kann. Dies an das Ende des 
Ganzen zu verlegen, halte ich trotz der Bedenken, die von hochachtbaren 
Schriftstellern in Wort und Tat dagegen erhoben werden, auch jetzt noch 
für didaktisch richtig. !N"ach meinen Erfahrungen in einer langjährigen 
Lehrtätigkeit sind Prozeßformen für den Anfänger ganz xmverständlich, 
wenn er nicht schon im großen und ganzen die Ansprüche kennt, zu deren 
Durchsetzung diese Formen bestimmt sind. 

Bei der Darstellung selbst ging mein Streben dahin, den Rechtsstoff 
dem Anfänger in möglichst anschaulicher Weise darzulegen. Trockene 
Definitionen, ermüdende Aufzählungen, suchte ich nach Tunlichkeit zu ver- 
meiden; soweit Kraft und Raum es zuließen, war ich bestrebt, die geschichtliche 
Bildung, den inneren Zusammenhang und die praktische Tragweite der 
Rechtssätze zu schildern. Das Buch soll den Anfänger nicht abschrecken, 
sondern Liebe und Lust zur Jurisprudenz in ihm wecken. Ob mir dies 
wenigstens in bescheidenem Maße gelungen ist, muß dem Urteil des Lesers 
überlassen werden. 

Prag, im Oktober 1888. 
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Vorwort zur siebenten und achten Auflage. 

Seit der letzten (Doppel-) Auflage (1902) ist eine kurze Zeit verstrichen. 
Da gleichwohl eine neue Auflage notwendig ist, so hat dies wieder die 
Ausgabe einer Doppelauflage als wünschenswert erscheinen lassen. Auch 
sie ist kein bloßer Abdruck der vorhergehenden Auflage, sondern enthält 
manche Besserungen und Zusätze, durch welche die Brauchbarkeit des 
Buches erhöht wird. Die in der Zwischenzeit erschienene einschlägige 
juristische Literatur wurde stets berücksichtigt. Soweit ihre Ergebnisse mir 
als richtig erschienen, wurden entsprechende Änderungen vorgenommen. 
Möge das Buch auch in Zukunft seinen Zweck erfüllen, den Anfänger in 
das Studium des römischen Eechtes einzuführen und dadurch seine gründliche 
juristische Ausbildung anzubahnen.*) 

Wien, im Oktober 1904. 

Der Verfasser. 



Vorwort zur neunten und zehnten Auflage, 

Die neue Doppelauflage hält den bisherigen Charakter des Buches fest. 
Die Ergebnisse der neuesten romanistischen Literatur haben Berücksichtigung 
gefunden, soweit dies in einem für Anfänger bestimmten Buche möglich war. 

Wien, im Juni 1908. 

Der Verl^asser. 



*) Die von Victor v. Juschkiewitsch, Prof. in Tomsk, veranstaltete 
russische Übersetzung ist in Moskau 1901 erschienen. 
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Einleitnng. 



§ 1. 

Bedeutung des römischen Rechtes für das heutige Recht. 

Das römische Recht ist das Eecht des römischen Staates. Es ist das 
vollkommenste geistige Produkt des Römertums und wird an innerer Durch- 
bildung von keinem anderen Rechte erreicht. Daraus erklärt sich aber noch 
nicht, warum dieses Recht, dessen Anfänge weiter als zwei Jahrtausende 
zurückliegen, noch heute die Grundlage unseres Rechtsstudiums bildet. Dies 
hat vielmehr den Grund, daß dieses zunächst fremde Recht ein inte- 
grierender Bestandteil unseres heutigen Rechtes geworden 
ist. Es ist dies das Resultat eines historischen Jahrhunderte währenden 
Prozesses, den wir als die Rezeption des römischen Rechtes be- 
zeichnen. 

Mit dem Sturze des weströmischen Reiches ist der römische Staat des 
Okzidents zugrunde gegangen, das römische Recht jedoch hat hiemit seine 
Geltung nicht verloren. Vielmehr hat es in den neuen germanischen Reichen, 
welche auf dem Boden des Römerreiches errichtet wurden, zunächst als 
persönliches Recht der römischen Bevölkerung und des Klerus seine 
Geltung behalten und später in diesen Gebieten den Charakter eines terri- 
torialen Rechtes erlangt. Einzelne wissenschaftliche Bearbeitungen dieses 
Rechtes sind für die frühesten Zeiten des Mittelalters nachgewiesen, werden 
jedoch weit von den Leistungen der Rechtsschule übertroflfen, die sich gegen 
das Ende des elften Jahrhunderts in Bologna gebildet hatte. Die Arbeiten 
der daselbst wirkenden Juristen, welche das römische Recht in der Ge- 
stalt, die es durch die Gesetzgebung des oströmischen Kaisers Justinian 
(527 — 565) erhalten hatte, zum Gegenstände hatten, sind für die Weiter- 
verbreitung dieses Rechtes von der größten Bedeutung gewesen. Wesentlich 
exegetischer Natur, bestehen sie vorwiegend in Glossen zu dem Quellen- 
texte, wonach man diese Schule als die der Glossatoren bezeichnet. Der 
Anschauung der Zeit entsprechend, der zufolge das durch Karl den 
Großen errichtete, und seit Ottol. mit dem deutschen Königtum verbun- 
dene Kaisertum nur eine Fortsetzug des römischen Kaisertums 
war, betrachten sie die römischen Imperatoren als die sacratissimi anteces- 
sores der römisch - deutschen Kaiser und folgeweise auch die Gesetze 
Justinians als das derzeit noch immer geltende kaiserliche Recht, das 
in allen Gebieten Anwendung finden solle, welche das imperium mundi der 
römisch-deutschen Kaiser aktuell beherrscht. Das war zunächst freilich bloß 



ein theoretischer Grundsatz, der den widersprechenden tatsächlichen Zu- 
ständen gegenüber erst nach und nach zur Durchführung gelangte. Dieses 
allmähliche Durchsickern des römischen Bechtes von Oben nach Unten macht 
den vorerwähnten Rezeptionsprozeß aus. Ermöglicht wurde derselbe durch 
die Zerfahrenheit des öffentlichen Bechtszustandes im deutschen Beich, durch 
die Mannigfaltigkeit der verschiedenen daselbst geltenden Stammesrechte 
und durch den Abgang einer heimischen Bechtswissenschaft. Bei diesen 
Verhältnissen mußte das einheitliche, wissenschaftlich durchgebildete, auf 
einen entwickelten Verkehr berechnete römische Becht als das Bessere er- 
scheinen, zumal es auch noch von dem Nimbus: kaiserliches Becht, 
umgeben war. Dazu kommt als wesentlich förderndes Moment die gegen 
Ende des vierzehnten Jahrhunderts beginnende Wiederbelebung des 
klassischen Altertums: das Zeitalter der Benaissance und 
des Humanismus, welches auf juristischem Gebiete konsequent zur 
Wiederbelebung des antiken römischen Bechtes drängte. Wie 
die Schriften der Klassiker diesem Zeitalter das absolut Vollkommene waren, 
so erschien ihm das römische Becht nicht als ein Becht, sondern als das 
Becht xatiSoxilv, dem gegenüber alles ihm Widersprechende als unvernünf- 
tige Gewohnheit angesehen wurde. Bei solchen Anschauungen, welche die 
Gebildeten beherrschten und die bald auch in immer breitere Schichten der 
Halbgebildeten drangen, war es ganz erklärlich, daß man auch bei der 
Bechtsanwendung mehr und mehr Berücksichtigung des römischen Bechtes 
anstrebte. Die volkstümlichen Schöffengerichte, welche nach altherkömm- 
licher Tradition urteilten, konnten dieser Anforderung nicht geredit werden. 
Sie wurden durch das gelehrte Beamtentum der Landesherren (an 
welche bei der Schwäche des Wahlkönigtums längst die Staatsgewalt über- 
gegangen war und die im römischen Becht, insbesondere in seinen Sätzen 
über prtTiceps und Staat, eine wesentliche Stütze ihrer Autorität gefunden 
hatten) lahmgelegt. Unter vielfach entgegenkommender Mitwirkung der 
Bevölkerung trat in dem landesherrlichen „Amt'* das gelehrte Bichter- 
tum neben das alte Volksgericht, das bald ganz verkümmerte. Durch die 
Einführung des gelehrten Bichtertums war die Brücke hergestellt, über 
welche das römische Becht nach und nach in alle Gebiete der Bechtsanwen- 
dung einzog. Damit war die praktische Bezeption dieses Bechtes zur Tat- 
sache geworden. Vollendet ist dieser Prozeß im großen und ganzen in der 
zweiten Hälfte des fünfzehnten Jahrhunderts. Schon in der Kammer- 
gerichtsordnung vom Jahre 1495 weist Kaiser Maximilian die Kammer- 
richter an, nach „des Beiches und geschriebenem Eechte^' (worunter das 
römische Becht verstanden war) zu richten. Das sechzehnte Jahrhundert 
bringt dann nur mehr den weiteren Ausbau in den einzelnen Territorien. 
In diesem Bechtszustande, der durch die unmittelbare Geltung des 
römischen Bechtes in Gebieten charakterisiert ist, die niemals oder nur vor- 
übergehend römischer Herrschaft unterworfen waren, trat aber in neuerer 



Zeit eine Änderung ein, indem seit dem Ende des vorletzten Jahrhunderts 
in großen Gebieten neue Kodifikationen an die Stelle des römischen 
Beehtes traten. So im Jahre 1794 in den preußischen Ländern das 
V preußische Landrecht, so im Jahre 1804 in den linksrheinischen Landern 
das französische Gesetzbuch imd 1809 in Baden das badische Landrecht. 
Das gleiche geschah 1811 in den „deutschen Erbländem der österreichischen 
Monarchie" durch Einführung des allgemeinen bürgerlichen Gesetzbuches, 
1863 im Königreich Sachsen durch das sachsische Gesetzbuch, endlich am 
1. Jänner 1900 durch das bürgerliche Gesetzbuch für das Deutsche Reich 
vom 18. August 1896 auch in den Gebieten Deutschlands, in welchen bis 
dahin noch römisches Recht wenigstens subsidiäre Geltung hatte (in den 
preußischen Provinzen Schleswig-Holstein, Hannover, Hessen-Nassau, Hohen- 
zoUem, Neuvorpommem, Rügen, im Bezirk Ehrenbreitenstein; femer in den 
Königreichen Baiem und Württemberg; in den Großherzogtümem Hessen 
rechts vom Rhein, Mecklenburg, Oldenburg, Sachsen-Weimar, in allen 
deutschen Herzogtümern, Fürstentümern und den freien Städten). Aber 
auch dort, wo das römische Recht durch neue Gesetzbücher verdrängt ist, 
hat es mit der unmittelbaren Anwendbarkeit nicht jede Bedeutung verloren. 
Denn alle diese Kodifikationen schaffen nicht absolut neues Recht, sondern 
ruhen auf der Grundlage des bis dahin geltenden Rechtes und enthalten 
infolgedessen zum guten Teil römische Rechtssätze. Polgeweise ist auch in 
den Ländern des kodifizierten Rechtes das römische Recht noch immer die 
Grundlage des geltenden Rechtes, von der aus allein eine wissenschaftliche 
Erkenntnis des neuen Rechtes möglich ist. Deshalb bildet es auch in diesen 
Ländern noch immer die Basis des Rechtsstudiums. 

§2. 
Aufgabe der Institutionen. 

Der andeutungsweise dargelegte historische Prozeß hat das Recht des 
römischen Staates und zwar in der Gestalt der Justinianischen Gesetzes- 
werke zum Hauptbestandteil des heutigen Rechtes gemacht. Dieser Doppel- 
stellung des römischen Rechtes: vorerst Recht des römischen Staates, dann 
Hauptbestandteil des heutigen Rechtes, entspricht die Gliederung der Dis- 
ziplinen, welche das römische Recht zum Gegenstande haben, in römische 
Rechtsgeschichte und Institutionen einerseits, dann Pandekten 
anderseits. 

Die beiden ersten haben das römische Recht als Recht des römischen 
Staates, das sogenannte reine römische Recht, zum Gegenstande. Wahrend 
die römische Rechtsgeschichte uns die Entwicklung und Ausbildung dieses 
Rechtes von seinen ersten Anfängen bis auf Justinian schildert, ist die 
Aufgabe der Institutionen wesentlich die, uns das römische Recht in der 
Gestalt zu lehren, welche es in der Justinianischen Kodifikation, dem 



„Schlußstein der antiken Rechtsentwicklung", erhalten hat. Ihre Aufgabe 
ist vorwiegend eine dogmatische, indem sie die römischen Eechtssätze 
in ihrem innem Zusammenhange darstellen sollen. Sie sind aber auch 
wesentlich nur vorbereitender Natur, indem sie das „reine" römische Recht 
nicht um seiner selbst willen, sondern nur als Schlüssel zum heutigen Recht 
geben. Deshalb müssen sie sich auf eine kurze, bloß die Hauptpunkte be- 
rührende, möglichst durchsichtige Darstellung beschränken, zumal sie die 
weiter reichende Aufgabe haben, den Anfänger überhaupt in das Reich der 
juristischen Begriffe einzuführen und zu juristischem Denken anzuleiten. 

Auf der durch die Institutionen gewonnenen Grundlage ruht dann die 
Pandekten Vorlesung, welche bislang in Deutschland üblich war, in der 
Schweiz und in Österreich noch üblich ist. Diese hat das römische Recht 
als Hauptbestandteil des heutigen Rechts zum Gegenstande. Sie führt das, 
was die Institutionen nur in großen Zügen geben, weiter aus und sucht 
eine detaillierte Kenntnis des römischen Rechts zu vermitteln. Sie nimmt 
auf die Modifikationen Rücksicht, welche die römischen Rechtssätze durch 
das kanonische Recht, die deutsche Praxis und die Reichsgesetze erfahren 
haben. Für die Länder des kodifizierten Rechtes werden dadurch die 
Grundlagen gelehrt, auf denen die neueren Kodifikationen beruhen, deren 
Kenntnis zu einer wissenschaftlichen Bearbeitung dieser Gesetzbücher 
geradezu unentbehrlich ist. Ob sie durch Vorlesungen über das deutsche 
bürgerliche Gesetzbuch vollständig ersetzt werden kann, vermag erst ^ie 
Erfahrung zu lehren. 

Die Bezeichnungen „Institutionen" und „Pandekten" sind Teilen der 
Justinianischen Kodifikation entlehnt, die wir später kennen lernen werden. 
Insbesondere der Ausdruck iiistitutioneSy der uns hier allein interessiert, 
wurde bei den Römern für solche Schriften gebraucht, welche die Anfangs- 
gründe der Rechtswissenschaft übersichtlich darzustellen bestimmt waren. 
Ein Hauptwerk der Art waren die später zu erwähnenden Institutionen des 
Juristen Gaius. Auch Justin i an ließ, wie wir später sehen werden, ein 
solches Einleitungsbuch (prima legum cunabitht) anfertigen. Mit Vorträgen 
darüber begann der Rechtsunterricht, weshalb auch noch heutzutage die in das 
Rechtsstudium einführende Vorlesung als Institutionenvorlesung und 
die hiefür berechneten Lehrbücher als Institutionenlehrbücher bezeichnet werden. 

Da die Institutionen am Anfang des Rechtsstudiums stehen, so müssen 
sie auf Fundamentalbegriffe Bezug nehmen, die wesentlich anderen Disziplinen 
angehören und die daher hierorts nur andeutungsweise berührt werden 
können. Sie sollen den weiteren Inhalt dieser Einleitung bilden. 

§3. 
Das Recht. 

Der Mensch lebt seiner Natur nach nicht isoliert, sondern in Gemein- 
schaft mit anderen Menschen. Er ist notwendig Glied eines Gemeinwesens, 
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das Voraussetzung und Bedingung seiner gedeihlichen Entwicklung ist. 
Dieses Gemeinwesen, das wir kurzweg als staatliche Verbindung bezeichnen 
wollen, bedarf zu seiner Existenz fester Nonnen, welche die äußeren 
Handlungen seiner Angehörigen regeln und deren Befolgung nötigenfalls 
zwangsweise durchgesetzt werden kann. Der Inbegriff dieser Normen 
ist die Rechtsordnung oder das Eecht im objektiven Sinne 
des Wortes. Die Befugnis, die dadurch dem Einzelnen eingeräumt wird, 
mit anderen Worten die Machtsphäre, die das objektive Recht dem Einzelnen 
gewährt und sichert, bildet das Recht im subjektiven Sinne oder die 
Berechtigung. Diese ist insofern immer ein Ausfluß des objektiven 
Rechtes, als sie nur nach Maßgabe der von diesem angestellten Grundsätze 
.entsteht imd besteht. Der Ausgangspunkt für diese die subjektiven Rechte 
begründenden objektiven Satzungen ist nach dem Zeugnis der Geschichte 
ein verschiedener. Entweder erscheint nämlich das subjektive Recht des 
Einzelnen bloß als eine ihm von Oben gewährte Vergünstigung, als Geschenk 
der Gottheit, als Konzession des Herrschers u. s. w., oder es erscheint als 
Ausdruck der Anerkennung der Selbständigkeit und Freiheit des Individuums. 
Ersteres ist die Auffassung des Orients, letzteres im Großen und Ganzen die 
des Okzidents, woselbst sie uns namentlich im römischen Recht entgegentritt. 

Dort, wo diese letztere Anschauimg obwaltet, mit anderen Worten das 
subjektive Recht in der Selbständigkeit des Individuums wurzelt, unterscheidet 
man innerhalb des objektiven Rechtes zwei Hauptbestandteile, welche nach 
dem Vorgange der Römer als das öffentliche Recht (iits publicum) 
und das Privatrecht (iiis privatum) bezeichnet werden. 

Das öffentliche Recht sichert und ordnet das Gemeinwesen selbst, 
indem es dessen Verfassung feststellt, die Regierung und Verwaltung ordnet 
und bestimmt, was der Einzelne dem Gemeinwesen zu leisten hat. Es ist 
das Prinzip der Ordnung und Notwendigkeit, welches das öffentliche Recht 
dem Einzelnen gegenüber, vertritt. Sofern dieser eine öffentlich-rechtliche 
Berechtigung hat, hat er sie nur als Glied und nur im Interesse des 
Gemeinwesens. Deshalb steht auch die Übung dieser Berechtigung 
seitens des Einzebien durchaus im Dienst seiner Pflicht gegen das Gemein- 
wesen. Beispielsweise ist der Amtskreis des öffentlichen Funktionärs zunächst 
ein P&ichtenkreis und erst in zweiter Linie ein Machtkreis, da der Beamte 
die .Macht ja nur im Interesse des öffentlichen Dienstes hat Die Römer 
definieren das öffentliche Recht als das iv^, qux>d ad statum rei Romanae 
spectut Wir zählen dazu das Staatsrecht, Völkerrecht, Strafrecht, Prozeß- 
recht und Kirchenrecht. 

Das Privatrecht (iits privatum) ist der Teil der Rechtsordnung, 
welcher, wie die Römer sagen : singulorum utiUtatem spectat. Es realisiert 
das Prinzip der Freiheit und Selbständigkeit des Einzelnen und geht darauf 
aus, ihm den Freiheitskreis zu sichern, der mit der öffentlichen Ordnung 
vereinbar ist. Die private Berechtigung (das subjektive Privatrecht) hat 
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der Einzelne nur seinetwegen, sie ist daher nur Recht, nicht auch 
zugleich Pflicht, oh er sie üben will oder nicht, steht nur bei ihm. 
Den Hauptbestandteil des (objektiven) Privatrechtes bildet das Vermögens- 
recht einschließlich des Erbrechtes. Herkömmlicher Weise zählt man dazu 
aber auch noch das Familienrecht, obwohl dasselbe schon vielfach in das 
öffentliche Recht hinüberspielt. Die Institutionen haben es nur mit dem 
Privatrecht zu tun. Denn wenn auch die Rezeption des römischen Rechtes 
nicht ausschließlich auf das römische Privatrecht beschrankt blieb, so hat 
sie doch für unser öffentliches Recht nicht die Bedeutung gehabt, dasselbe 
auf römische Grundlagen zu stellen. Dies war nur beim Privatrecht der Fall. 
Weitere Unterschiede innerhalb des objektiven Rechtes, die vorzugs- 
weise für das Privatrecht Wichtigkeit haben, sind folgende: 

1. Absolutes und dispositives Recht. Ersteres ist solches 
Recht, dessen Anwendung auf den einzelnen Fall durch den Privatwillen 
nicht ausgeschlossen werden kann. Da diese unbedingte, zwingende Geltung 
(ius cogens) in öffentlichen Rücksichten wurzelt, wird es seitens der Römer 
auch als itis publicum bezeichnet. Ein Beispiel absoluten Rechtes sind die 
Rechtssätze über Testamentsform. Dispositives Recht dagegen ist solches, 
welches durch den Privatwillen ausgeschlossen werden kann, und das 
daher nur bedingt, d. h. nur dann zur Anwendung kommt, wenn durch den 
Privatwillen nichts anderes bestimmt ist, wie z. B. die Bestimmung, 
daß das Mietgeld erst nach Ablauf der Mietzeit zu entrichten ist, deren 
Anwendung durch Verabredung der Vorauszahlung des Zinses ausge- 
schlossen wird. 

2. Ius commune und ius singulare. Jenes ist das im Sinne 
der Rechtsordnung regelmäßige, normale Recht ; dieses das Ausnahme- 
recht, welches als Sonderrecht für gewisse Personenklassen, Sachen 
oder Rechtsgeschäfte gilt. Beispielsweise ist es ius commune: Darlehen 
dürfen zurückgefordert werden, iu^ singulare: das einem Hauskind gegebene 
Gelddarlehen darf nicht zurückgefordert werden; iu>s commune: der Eigen- 
tümer darf und kann eine Sache veräußern, ius singulare: der Ehemann 
darf und kann das Dotalgrundstück, obwohl er dessen Eigentümer ist, nicht 
veräußern; iv>s commune: Schenkungen sind zulässig, ius singulare: 
Schenkungen zwischen Ehegatten sind verboten und ungiltig. Das iu^ 
singulare ist eine Durchbrechimg des vom ius commune aufgestellten 
Prinzip^s {ratio, insofern ist es contra rationem iuris) durch welche inner- 
halb eines engeren Kreises ein eigenes besonderes Prinzip zur Geltung 
gebracht oder bloßen Zweckmäßigkeitsrücksichten (utilitas) Rechnung getragen 
wird. Häufig bezweckt das ius singulare eine Begünstigung (benefidum 
iuris) einer Personenklasse. Solches ius singulare bezeichnen die 
Römer als Privilegium, die Neueren als Privilegium im weiteren Sinne 
(z. B. die Vorschriften über Militärtestamente). Davon ist zu unterscheiden 
das Privilegium im engeren Sinne, worunter man das für bestimmte 



Individuen als solche^ sie mögen ^^Person, Sache oder Angelegenheit^^ sein, 
statuierte Sonderrecht versteht« Während somit das Privilegium im weiteren 
Sinne^ wie das ius commune alsBechtsregel (lex generalis) auftritt^ ist 
das Privilegium im engeren Sinne eine bloß für einzelne konkrete 
Individuen berechnete constitutio personalis mit a. W. ein Individual^ 
rechtssatz. Beispiele: Jeder Soldat kann ohne Beobachtung einer Form 
testieren (privüegium im weiteren Sinne)^ daher der Titius^ Seius u. s. w.^ 
weil er Soldat ist. — Sempronius ist von der Grundsteuer eximiert 
(privileffium im engeren Sinne). Also nur das Individuum Sempronius, 
nicht auch Titius u. s. w. 

§4. 
Entstehung des Rechtes» 

Die Entstehung des (objektiven) Rechtes setzt ein Gemeinwesen und 
mit diesem eine Macht voraus, die im Stande ist, ordnend in die Lebens* 
Verhaltnisse der Genossen einzugreifen. Je nach der Verschiedenheit des 
geschichtlichen Vorganges, der zur Bildung des Gemeinwesens führte, wird 
diese Macht bald einem Einzelnen, bald einer einflußreichen Körperschaft^ 
bald der Vereinigung der Genossen selbst zustehen. Auf diese Macht, 
welche den Grundstein des (Gemeinwesens bildet, und die wir schlechtweg 
alsStaatsgewalt bezeichnen wollen, ist jede Rechtsbildung zurückzuführen, 
weil nur das eine den Einzelnen zwingende Norm ist, was den Arm der 
Staatsgewalt für sich hat. Die Rechtsbildung selbst kann in verschiedener 
Weise vor sich gehen. 

Die eine Art der Rechtsbildung ist die, daß die Staatsgewalt einen 
Satz (ein Gebot oder Verbot) ausdrücklich als Richtschnur des Handelns 
aufstellt, der dann seitens ihrer ausübenden Organe, insbesondere der Ge- 
richte^ vorkonmienden Falles zur Anwendung gebracht werden solL Dieses 
von der Staatsgewalt ausgesprochene, von ihr gesetzte Recht, ist das 
Gesetz oder das gesetzliche Recht. So wie die Geltung erhalt es 
auch seinen Inhalt nur durch den Willen der Staatsgewalt, beziehungsweise 
des Organs, welches je nach der Verfassung des (Gemeinwesens die Staats- 
gewalt in dieser auf Rechtsetzung abzielenden Richtung (die sogenannte 
gesetzgebende (Gewalt) zu üben berufen ist. Nach der Verfassung be* 
stimmt sich dann weiter auch der Vorgang, den dieses Organ hiebei zu 
beobachten hat 

Die andere Art der Rechtsbildung ist die, daß ein Satz nicht als 
Gesetz ausgesprochen, sondern von den die Rechtspflege ausübenden 
Organen des Gemeinwesens, den Gerichten, unmittelbar auf vorkommende 
LebensverluUtnisse angewendet wird. Dadurch, daß dies längere Zeit 
hindurch geschieht, daß gleichartige Falle längere Zeit hindurch jedesmal 
gleichmäßig im Sinne dieses Satzes entschieden werden^ wird dieser Satz, 
der zunächst kein Rechtssatz ist, durch die fortgesetzte konstante Übung 

C z y b 1 a r s, Institutionen. ' 9. u. 10. Aufl. 2 
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schließlich zum Eechtssatz; Denn der Umstand, daß er ununterbrochen 
auf jeden vorkommenden Fall durch längere Zeit hindurch seitens der 
Gerichte zur Anwejidung gebracht worden ist, rechtfertigt den Schluß, daß 
er das Sachgemäße trifft und dem Willen der Staatsgewalt, di^B ihn ja durch 
ihre iaüsübenden. Organe stetig zur Anwendung gebracht hat, Entspricht. 
Deshalb muß er dann auch in künftigen Mllen wieder zur Anwendung 
kommen, und m üs s e n daher folgeweise die Einzelnen ihre Handlungen 
nach ihm einrichten. Diese' Art J der Reehtsbüdung führt zum Gewohn- 
heitsrecht/ Das Becht wird: hier ^ nicht wie das Gesetz durch das Wort, 
sondern vielmehr durch die Tat (rebus ipsis et faötis), fiiit anderen Worten 
durch fortgesetzte Übung, durch Ge.wphnheit geschaffen. Seinen Inhalt 
erhält dieses Eecht durch die Anschauung der Gerichte. Da diese aber 
nicht außerhalb, sondern» Innerhalb' des Volkes stehen, in der älteren Zeit 
nur Männer aus dem Volke als Urteüer fungieren, so ist es cfiolöuöliteha, daß 
der Inhalt der das Gewohnheitsrecht er^eugen^n Urteile nur djas ausspricKt,: 
was das Volk' für das: Richtiger hält. Diese Übei^ettgang dfes Volkes ist 
aber nur für den Inhalt entscheidend; das Gewöhi^heitsrecht' gilt nicht ,ivon 
Überzeugung WjBgen", sondern deshalb, \5reü es den 'Willen deif Staatsgewalt 
hinterisich bat. Die. bloße Überzeugung^ welch« die, Gerichte nicht für siich' 
erobert hat, sphiafft kein Recht: 

Nur das ist Recht, was G^et^ \ pder HGewohnheitstecäit geworden ist, 
deshalb bezeichnet man (Gresetzgebung und ^ewQhnhei^als die rechts^' 
erzeugenden Faktoren oder als die Recht s^ud 11 /^n; Wobei man eylch aher 
bewußt bleiben muß, daß der letzte Grund alles Rechtes in det Staatsgewalt 
liegt: Da Gesetz und Gewohnheitsrecht auf dieselbe S^.tsge^talt' zurück- 
zuführen sind, jenes als ausdrüddicher, dieses' als dtiUschweigender Wille 
derselben gilt, ist es erklärlich, daß G^ejtz un4 Gewohnbeitöreqht von 
gl ei eh er Kraft sind. So wie dasr Gesetz eine Gewohnheit» so kann auch 
die Gewohnheit ein Gesetz abschaffen (desiieiudo). In der Gesöhichfce'tmtt 
uns überall zuerst Gewohnheitsrecht entgegen, erst .späte** überwiegt die 
„bewußte" Rechtsbildung: 4as Gesetz. * 

Ist durch Gesetz oder Gewohnheit neues Recht gescKatten, so gilt es 
von seiner Entßtehung ah. Nur beim Gesetz kanii es Vorkommen, daß 
ein späterer Termin für seine" Oiltigkeit festgesetzt ist. Mit dem Beginn 
der Geltung des 'neuen Rechtes /treten alle "bisher bestandenen, mit ihm un- 
vereinbaren Rechtssätze von selbst außer Kraft (lex posterior derogat priori). 
Insbesondere ist auch bei Gesetzen; eine sogenannte derogatörische Klausel 
nicht notwendig. ' Tätsacheii, dfe' nach der Entstehung des neuen Retehtes 
eintreten, sind in ihrer rechtlichen Bedeutung 'nur nach ihm zu beurteilen. 
Dagegen werden die zur 2eit der Geltung des früheren f. Rechtes bereits ein- 
getretenen Rechtswirkungen (Begründung, Aufhebung von "Rechten ü. s. w.) 
dadurch nicht' berührt, außer wenn das heue Recht diesbezüglich etwas 
Anderes bestimmt ' ' * . 



-• •■' ■ -..••. ' ■• .§ 5.- ' ' ■' •'•'•' 

Erkenntnis des Rechtes! 

. Erkenntnis des Rechtes ist die Ani^abe der Reehtswiasensch^ft 

Sie beginnt mit der. Ermittlung und Feststellung dessen, was in einem 
Gemeinwesen Gesetz oder Gewohnbeitßpecht ist. Boim Gesetz kann es. sich 
hiebei um Biohtigstellung des Textes handeln, worauf die Texteskritik gcr 
richtet isti . : . . 

Daraufhin siüd Sinn und Tragweite des Gesetzes und Gewohnheits- 
rechtes zu ermitteln, und die darin entiialtenen Bestimmungen darzulegen. 
Diese Auslegung oder Interpretation ist ganü besonders bei<Jesetzeü 
von Bedeutung, da diese meist eine abstrakte Begel geben, die für die An- 
wendung erst dutch die Interpretation ^zubereitet werden muß. Diese: ist 
darauf gerichtet, den Inhalt des G^edankens, den das Gesetz zum Ausdruck 
bringen will, zu ermitteln. Sie sucht dies zu erreichen durch Auslegung 
des Wortlautes (grammatische Interpretation) und durch Feststellung des 
Sinnes nach der Absieht des Gesetzgebers, welche Ursprung und Zusammen- 
hang des Gesetzes ' erkennen lassen (historische und logische Inter- 
pretation). Dabei kanii es sich eingeben, daß der Wortlaut des Gesetzes 
dem vom Gesetzgeber gewollten Sinne nicht genau entspricht, entweder zu 
viel oder zu wenig umfaßt. In beiden Fallen ist es Aufgabe der Inter* 
pretation, den nachweisbaren Sinn des Gesetzes dem ungenauen Wortlaute 
gegenüber zur Geltung zu bringen. Dies geschieht dadurch, daß sie dort, 
wo der Wortlaut zu viel sagt, also zu weit ist, die Falle ausscheidet, die 
zwar dem Worte nach, nicht aber dem Sinne nach unter das Gesetz fallen« 
dort dagegen, wo der Wortlaut zu wenig umfaßt, also zu eng ist, noch 
alles das unter das Gesetz subsumiert, was zwar nicht dem Worte, wohl aber 
dem Sinne nach darunter begriffen ist. Jenes bezeichnet man als restrik- 
tive (einschränkende), dieses als extensive (ausdehnende) Interpretation, 
wobei aber immer daran festzuhalten ist, daß die Interpretation nur dem 
ungenauen Wortlaute, nicht dem Gesetze gegenüber restriktiv oder 
extensiv ist. Von der behandelten doktrinellen Interpretation, deren 
Ergebnisse nur dann Anerkennung beanspruchen gönnen, wenn sie richtig, 
d. h. im Gesetze wirklich enthalten sind, ist zu unterscheiden die sogenannte 
auth-entische Interpretation. Diese ist Erläuterung eines Eechtssatzes 
durch Gesetz (Legalinterpretation) oder Gewohnheit (üsualinterpreta- 
tion) und gilt daher als Gesetz oder Gewohnheitsrecht, ohne Rücksicht dar- 
auf, ob sie in dem eriäuterten Gesetze gegrün4.et ist oder nicht. 

Aus den durch die Auslegung ermittelten Rechtssätzen sind .dann 
weiter die ihnen zu Grunde liegenden Prinzipien zu gewinnen. Dies ist 
schon deswegen notwendig, weil Gesetz und Gewohnheit nicht für alle 
Fälle Vorsorge treffen können. In jedem Recht gibt es Lücken, welche 
im Geiste des bestehenden Rechtes ausgefüllt werden müssen. Dies 
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geschieht dadurch^ daß man Grundsätze^ die das Becht znfillig nur für ge- 
wisse FSIle ausgesprochen hat^ auf andere Ealle anwendet, die zwar in 
Nebenpunkten von ersteren verschieden^ in der Hauptsache dagegen mit 
ihnen gleich sind. Diesen Vorgang bezeichnet man als. Anal ogie, und 
zwar als Gesetzesanalogie, wenn der analog angewandte Bechtssatz in 
einem einzelnen Gesetze aufgestellt ist^ als Bechtsanalogie dagegen dann, 
wenn er erst „aus einer Mehrheit spezieller Bestimmungen abstrahiert ist'^ 
Auch die Gesetzesanalogie ist mit der extensiven Interpretation nicht zu ver- 
wechseln, da sie auf gesetzlich nicht entschiedene Mlle Anwendung hat, 
wahrend die extensive Interpretation zeigt, daß ein Fall trotz des Wortlautes 
doch der Absicht nach im (besetze entschieden ist. 

Endlich sind die gewonnenen Besultate nach Tinten hin in ihreil 
Eonsequenzen darzulegen, sodann aus ihnen nach Oben hin die das Gkmize 
beherrschenden Gesichtspunkte zu abstrahieren und so der Gedanke der Einheit 
in der Mannigfaltigkeit der Bechtssätze zum Ausdruck zu bringen. Hiemit 
ist dann auch die sachgemäße Gruppierung des Bechtsstoffes, das Bechts- 
System, gegeben. 

Neues Becht vermag die Bechtswissenschaft aus eigener Kraft nicht 
zu erzeugen. Für die Entstehung des Bechtes ist sie an sich nur insofeme 
von Bedeutung, als sie die Portbildung des Bechtes durch Gesetz oder 
Gewohnheit vorbereitet. 



Das römische Privatrecht 



Erster Teü. 
Die Ouellen des römischen Rechtes. 

§ 6. 
Übersicht. 
Wie jedes Becht beruht auch das römische Privatrecht auf (Jesetz und 
Gewohnheit. Da aber im römischen Staate die Gesetzgebung im Laufe der 
Zeit von verschiedenen Organen geübt wurde, so ergeben sich dieser Ver- 
schiedenheit entsprechend verschiedene Arten von Gesetzen. Neben 
den verschiedenen Gestalten der Volksgesetze tritt uns bereits zur Zeit 
der Republik das auf den magistratischen Edikten beruhende Becht entgegen. 
In der Kaiserzeit erlangen außer den Senatssohlüssen auch die eonstitu- 
tiones principum GesetzeBkisit und wird endlich die Sechtswissenschaf t 
mit einer äußeren, ihr an sich nicht zukommenden (§ 5) Autoritöt aus- 
gestattet, der zufolge auch ihre Sätze gesetzliche Geltung haben. So ergeben 
sich verschiedene Arten von Rechtssatzungen, welche die Römer als 
lex, plebisdtum, edieta magistratuum, senatiisconsuUa, constitufiones prin- 
dpium und responsa prudentium bezeichnen. Neben diesen steht noch das 
Gewohnheitsrecht. 

§7. 
Lex und pleblscitum. 

Gai. I, 3; § 4. J. <fo iure not. I, 2. 

Die lex ist das Volksgesetz, welches auf einem Beschlüsse der in den 
Kuriat-, später in den Zenturiat-, endlich auch in den Tribut-Komitien 
versammelten Bürgerschaft (popvitis Romanus) beruht. Berufen und ge- 
leitet wurden die ersteren vom König, später vom Oberpontifex, die beiden 
letzteren von einem Magistrat, der das ius ctgendi cum populo hatte 
(Konsul, Diktator, Prätor u. A.). Der entscheidende Akt war ein zwei- 
seitiger: der Vorsitzende stellte an die auf seine Ladung versammelte Bürger- 
schaft die mündliche Frage^ ob sie den (vorher vom Senat gebilligten) 
Gesetzesantrag annehme Belitis iubeatis Quiritis, ut...); die Antwort 
auf diese rogatio erfolgte durch die Abstimmung der sich jetzt nach Kurien, 
Zenturien oder Tribus gliedernden conventio. Änderungen des gestellten 
Antrages durch die Bürgerschaft waren ausgeschlossen. Das Ergebnis der 
Abstimmung wurde sofort auf Geheiß des versitzenden Magistrats vom 
Herold verkündigt (renuntiatio). Hatte mehr als die Hälfte der Kurien, 
Zenturien oder Tribus die rogatio bejaht, so war sie angenommen und wurde 
durch die renuntiatio zur lex. Diese tmt ohne weitere Publikation sofort 
mit der renuntiatio in Kraft, falls sie nicht selbst eine vacatio legis verfügte. 

Das plebiscitum dagegen ist dasjenige Gesetz, welches nicht durch 
einen Beschluß des populus, sondern der plebs zu Stande kam. Diese ver- 
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sammelte sich s^t dem Jahre 283 d. St. (471 v. Chr.) tiibusweise in den 
condlia pkbis, welche von einem plebejischen Magistrat: tribunus plebis 
oder aedilis pleb^, berufen wurden. Dieser Magistrat führte daselbst auch 
den Vorsitz, stellte frageweise den Antrag (rogaiio) und verkündete schließ- 
lich das Resultat der tribusweise voi^enommenen Abstimmung. Ursprüng- 
lich hatte das plebiscitum keine alle Bürger verpflichtende "Kraft. Als Be- 
Schluß der plebs war es kein Staatsgesetz, sondern galt nur für die 
^ ^ Plebejer, nicht auch für die Patrizier. Seit der lex Hortensia (zwischen 
r ^ ' ' 465—468 d. St., 289—286 v. Chr.), welche bestimmte, ut plebiscita 

^*^ ^ Universum populwn tenerent, hat es jedoch unangefochten eine der lex 

gleiche Kiaft. Seit der Zeit werden die Beschlüsse der condlia pleids als 
lex plebisveseitum, endlich auch nur als lex bezeichnet. 

Lex und lex plebisvesdtum konnten eine sanctio enthalten, d. h.- Be- 
stimmungen, welche die Befolgung des Gesetzes sichern sollten. Je nach 
der Art der sanctio wurde das Gesetz als lex perfecta oder minits quam 
pe?'fecta bezeichnet; ersteres dann, wenn die sanctio den das Gesetz über- 
J tretenden Akt rechtlich für null und nichtig erklärte, letzteres dann, wenn es 
^ ''^' die Übertretung nur mit einer Strafe bedrohte, ohne den Akt zu vernichten. 
V ' Ein Gesetz, welches keine sanctio enthielt, nannte man eine lex imperfecta.*) 

-, ^ Die Zahl der leges, einschließlich der leges plebisveseita, welche in der 

^ Zeit der Bepublik beschlossen wurden, war eine große. Die weitaus wichtigste 

lex war das Zwölftafelgesetz (303 — 304 d. St., 451 — 450 v. Chr.), welches 
von den Römern selbst als fons publid privatiqite iuris bezeichnet wurde, 
und das während der ganzen Zeit des Bestandes des römischen Staates die 
Grundlage des Rechtes bildete. Gleichwohl ist uns der Text dieses Punda- 
mentalgesetzes nicht erhalten. N"ur durch Zitate und Referate in juristi- 
schen und nicht juristischen Schriften sind uns etwa 100 zum Teil unvoll- 
ständige Fragmente überliefert (Bruns p. 15 sp.).**) Auch zu Anfang 
der Kaiserzeit kommen noch Volksschlüsse vor. Von diesen sind die lex 
Julia und lex Papia Poppaea, erstere aus dem Jahre 736 d. St. (18 v. Chr.), 
letztere aus dem Jahre 762 d. St. (9 n. Chr.) hervorzuheben, zwei umfassende 
Gesetze, von denen im Familien- und Erbrecht (§§ 112, 145) die Rede sein wird. 
Seit Tiberius hören die leges rogatae auf. Von jetzt' an gibt es 
nur noch sogenannte leges datae. Auch sie beruhten auf einem Volks- 
schluß, der einen Magistrat ermächtigte, ein bestimmtes Verhältnis durch 

*) Solche legea imperfeetae gibt es in der Zeit der Republik eine beträchliche 
Zahl. Seltener sind in dieser Zeit leges perfeetae, schon im sechsten Jahrhundert der 
Stadt kommen aber auch solche vor, in der Kaiserzeit werden sie immer häufiger. 
Mitteis Rom. Privatrecht I. S. 246 fg. Wo später Mitteis ohne Beisatz zitiert 
ist, ist dieses Buch gemeint. 

**) Die Existenz der Zwölf tafelgesetzgebung wird bestritten von Pais storia di 
Borna L § 572 ff. dem Lambert Nouv. reo. hist. de droit XXVL § 149 fg. Pachioni 
öorso di diritto rom. L § 46 fg. u. a. folgen. Danach soll das was wir als Zwölf- 
tafelgesetz bezeichnen, uicht ein Gesetzeswerk aus dem 5. Jahrhundert v. Chr., sondern 
eine Zusammenstellung alter Rechtssätze sein, welche von einem Privaten, nach Pais 
in d. Z. d. Äppitts Glaiulius Öaeeus, nach Lambert im 2. Jahrhundert v. Chr., vorge- 
nommen wurde. S. dagegen besonders Lenel Ztsch. der Savigny Stiftung (Romanist. 
Abtlg.) XXVI. Bd. S. 498 ig. 
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von ihm zu erlassende Satzungen zu regeln^ welche dann als mittelbares 
Volksgesetz die Kraft einer feä? haben sollten. Leges datae kommen schon 
in Aet republikanischen Zeit vor, dem princeps wurde ^e Ermächtigung 
hiezu allgemein durch die sogenannte lex de imperio eingeräumt. Er 
machte von deriaelben Gebrauch bei den die Erteilung des Bürgerrechtes 
und der Städteverfassung betreffenden Erlassen, welche in Form einer lex 
ausgefertigt wurden. Solche leges datae sind insbesondere die lex cohniae I 
Oenetivae luliae (710 d. St., 44 v. Chr.) von M. Antonius für die nach ) 
TJrso deduzierte Bürgerkolonie, dann die lex Salpensana und die lex Mala- ) 
dtami (834—837 d. St., 81 — 84 n. Chr.) von Domitian für die lateini- 
schen Munizipien Sdpensa un d Malag a (Bruns p. 123 sq., 142 sq.).**) 

§8. 
Die edicta magistratuum. 

Gai, I, 6; 5 7. J. cte iure nat, I. 2; 1. 7. § 1. «ie iust. et iure, I. 1. 

Die Handhabung der Rechtspflege stand in Rom in der ältesten Zeit 
dem König, später den Konsuln zu* Im Jahre 387 d. St. (367 v. Chr.) 
wurde neben den Konsuln ein Prätor (praetor urbanus) eingesetzt und 
diesem die Jurisdiktion in Prozessen zwischen römischen Bürgern (qui inter 
dves ins dieit) als Spezialkompetenz zugewiesen. Um das Jahr 512 d. St. 
(242 V. Chr.) wurde ein zweiter Prätor, der sogenannte praetor peregrirms, 
eingesetzt, dem die Prozeisse der Nichtbürger (Peregrinen) untereinander 
sowie die Prozesse zwischen Bürgern und Mchtbürgern überwiesen wurden 
(qui inter peregrinos itis didt, inter dves et peregrinos itis didt). Neben 
den beiden Prätoren hatten in Rom noch die aedil-es euniles eine Spezial- 
Jurisdiktion in Marktstreitigkeiten (§ 87). In den Provinzen lag die Juris- 
diktion in den Händen der Statthalter. 

Wie andere römische Magistrate hatten auch alle diese Gerichts- 
obrigkeiten das iits edicendi, d. i. das Recht, allgemein verbindliche Ver- 
fügungen zu treffen und kundzumachen. Sie machten davon in der Rich- 
tung Gebrauch, daß sie zur Damachachtung des rechtsuchenden Publikums 
bei Antritt ihres Amtes die Grundsätze kundmachten, welche sie während 
ihres Amtsjahres in der Rechtspflege' zu beobachten gedachten. Von diesen 
Edikten sind die wichtigsten die der Prätoren. Unsere Rechtsquellen 
enthalten von ihnen nur mehr Briiöhstücke des edictum praetoris urbani, 
weshalb wir uns weiterhin auf dieses beschränken. 

Dasselbe reicht in seinen Anfängen weit zurück und ist so alt wie die 
städtische Prätur. Kraft des dem Prätor zustehenden imperiitm konnte 
derselbe von jeher in den durch Volksgesetze nicht geregelten (gesetzlosen) 



•) Eine lex data war auch das Stadtrecht von Tarent aus dem 7. Jahrhundert 
d. St von dem Bruchstücke 1894 aufgefunden worden sind. F. Seialqja e 0. de Petra, 
di wfi fra^mento di legge romana sceperto in Tarjfkto 1896. 
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Fällen je nach Bedarf ein Gericht anordnen nnd den von ihm heetellten 
Sichter befehlsweise darüber instruieren, unter welchen YorauBsetzungen und 
auf was er kondenmieren solle. An diese Instruktion (formula), welche 
Ausfluß des im prätorischen imiperuan enthaltenen Befehlsrechtes war, war 
der Bichter gebunden und hatte nicht zn prüfen, ob sie in den Yolks- 
gesetzen begründet sei oder nicht; er hatte sie lediglich auszuführen, also 
nur zu untersuchen, ob die in derselben voigezeichneten Voraussetzungen 
zutreffen oder nicht, und je nach dem Besultat dieser Untersuchung das 
Urteil zu fällen. So war dem Prätor die Möglichkeit gegeben, in Hand« 
habung seines Imperium Lücken im Becht nuszufüllen und den Bedürfnissen 
des Verkehrs imd Lebens entgegenkommend Ansprüchen to gerichtlicher 
Geltendmachung zu verhelfen, die nach den Volksgesetzen noch keinen 
Rechtsschutz genossen, also insbesondere neue Klagen zu gewähren, diese bei 
Antritt des Amtes in seinem Edikt in vorhinein zuzusichern und daselbst 
die dafür bestimmten Klageformeln aufzustellen. Zahlreiche Klagerechte 
verdanken dem ihre Entstehung. Weiter hatte es der Prätor kraft seines 
imperw/m auch iu der Hand, solchen Bestimmungen der Volksgesetze, die 
sich überlebt hatten, die gerichtliche Durchsetzung zu versagen, oder selbe 
an weitere von ihm aufgestellte Voraussetzungen zu knüpfen. Endlich seit 
der durch die lex Aebutia angebahnten Prozeßreform (§il60) hatte er auch 
für die in den Volksgesetzen gegründeten Ansprüche passende Klageformeln 
zu entwerfen und im Edikt zu proponieren, wodurch dieses eine beträcht- 
liche Erweiterung. erfahren mußte. Diese allerdings nur angedeuteten ver- 
schiedenen Zwecke der ediktalen Bestimmungen bezeichnet der Jurist 
Papinian als das supplere, carrigere, adiuvare iits dvile, indem er das 
auf den prätorischen Edikten beruhende Recht als das ius definiert, qttod 
praetores introdMocerunt adiuvandi vel supplendi vel corrigendi 
iuris civilis graiia propter utilitatem publicam. 

Das Edikt war ein Ausfluß der prätorischen Amtsgewalt. Es wurde 
vom Prätor beim Antritt seines Amtes, gleichsam als Programm seiner 
Tätigkeit erlassen, galt für seinen Amtsbezirk und für seine Amtszeit Des 
letztem Momentes wegen heißt es edictum perpetuum (anrmum), im Gegen- 
satze zu den bloß aus vorübergehenden Anlässen erlassenen edicta repentina. 
Für den Prätor selbst war sein Edikt erst seit der lex Cornelia 687 d. St. 
(67 V. Chr.) verbindlich. Mit seinem Amte erlosch es von selbst, daher 
nennt es Cicero eine lex annua. Der Nachfolger erließ ein neues Edikt. 
Begreiflich, daß er in dieses die bewährten Bestimmungen der Vorgänger 
wieder aufnahm. So bildete sich ein fester Kern der aufeinander folgenden 
Edikte, der den Hauptbestandteil derselben ausmachte, das sogenannte edictum 
tralaticium. Das sachlich Neue des formell neuen Edikts beschränkte 
sich auf mehr oder weniger bedeutende Zusätze (novae clausulae, nova edicta). 

Auf solche Weise bildete das prätorische Edikt eine Art Kodifikation 
des praktisch geltenden Rechtes, da als solches doch nur das ange- 
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sehen weiden konnte^ welches den Ann des Prätors als des Trägers der 
Jurisdiktion für sich hatte. Diese Kodifikation hatte den unschätzbaren 
Vorzugs einerseits das Hergebrachte^ so weit es sich be^rährt hatte^ fest- 
halten^ anderseits wegen ihrer jährlichen Erneuerung in leichtester Weise 
den neuen Anforderungen des fortschreitenden Lebens gerecht werden zu 
können« DaB so bei der Schwerfälligkeit der Eomitialgesetzgebung der 
Schwerpunkt der PriTatrechtsgesetzgebung in die Edikte fiel^ ist erklärlich. ^^ 
Das auf den Edikten beruhende Becht wird als ms honorarium, beziehungs- * 
weise als ius praetorium^ bezeichnet Es ist im römischen Sinne keine 
lex^ noch legis vice, seine Geltung im Unterschiede von der lex örtlich 
auf den Amtsbezirk und zeitlich auf die Amtszeit beschränkt. Wohl aber ist 
es Gesetz in dem oben (§ 4) erörterten allgemeinen Sinne^ da es nur kraft 
der Satzung der Obrigkeit^ nicht etwa als Oewohnheitsrecht^ gilt. 

Die Blütezeit der Edikte liegt in der republikanischen Zeit. Zwar 
gingen die alten Magistraturen mit ihrem itis edicendi in die Eaiserzeit 
über^ kamen aber hier sofort in Abhängigkeit vom ptmceps. Deshalb 
erstarrt das Edikte neue Bestimmungen werden selten und nur nach vorher 
eingeholter Genehmigung des Prinzeps aufgenommen. Hadrian ließ eine 
Bevision aller Edikte durch den Juristen Salvius Julianus vornehmen^ 
über die wir nur mangelhaft durch Nachrichten aus viel späterer Zeit unter« 
richtet sind. Das revidierte Edikte welches außer den prätorischen auch die 
ädilizischen und die Provinzial-Edikte umfaßte^ ließ der Kaiser wie uns 
Justinian berichtet^ durch einen Senatsbeschluß bestätigen. Dadurch 
wurde aber der rechtliche Charakter des Edikts nicht g^ndert^ es galt von 
jetzt an nicht als Senatuskonsult^ sondern noch immer als magistratisefaeg 
Edikt. Dieses Senatuskonsult hatte nur administrative Bedeutung^ es stellte 
ein Normaledikt auf und verpflichtete die Magistrate^ bloß dieses als 
Edikt kund zu machen, beziehungsweise für die von ihnen beabsichtigten 
Änderungen vorher höhere Genehmigung einzuholen. Infolgedessen ist 
das Edikt von jetzt an allerdings inhaltlich nur Ausdruck des Willens 
des Senats und Kaisers, während es formell auch jetzt noch immer Edikt, d« h. 
magistratisches Amtsrecht bleibt. Auch jetzt ist es fom^ der 
Frätor, nicht der Senat, welcher die Klage, Einrede usw. verspricht 

Diesem jetzt auch inhaltlich ständigen, also in diesem Sinne 
perpetuum edictum Hadrians ist das entnommen, was uns in der Justi- 
nianischen Bechtssammiung als Edikt entgegentritt. Der neueste und beste 
Bestitutionsversuch ist der von Lenel: Das edictum perpetuum, Leipzig 
1883. (Bruns p. 202 sq.). 

§9. 
Die Senatuakonsulte. 

Gai. I. 4; 1. 2. § 9. D. <fo 0. J. 1, 2; 1. 9. D. de leg. 1. 8. 
Der Senat war von altersher eine beratende Körperschaft und hatte 
keine gesetzgebende Gewalt. Als ständige Institution bei jährlich wechselnden 
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Magistraten, die überdies seiner Kontrolle unterlagen, wurde er zur Zeit der 
Eepublik naturgemäß der Träger der Staatstradition und dasjenige Organ, 
welches durch die Magistrate die ganze Verwaltung des Staates leitete. Auf 
die Gesetzgebung hatte er staatsrechtlich bloß den Einfluß, daß in deiL 
Komitien nur solche Gesetzesanträge eingebracht werden sollten, welche 
vorher die Billigung des Senates erlangt hatten. 

Dies änderte sich in der Kaiserzeit, in welcher, wohl schon seit 
Tiberius, das Gesetzgebungsrecht des Senates außer Zweifel stand. Dieser 
Umschwung, der nicht durch Gesetz, sondern durch die Praxis bewirkt 
wurde, war eine Folge des Umstandes, daß einerseits die alte Volksgesetz- 
gebung auf die Dauer mit der neuen Ordnung der Dinge nicht gut ver- 
einbar war, während anderseits die Stellung des Prinzeps doch noch nicht 
so gefestigt war, um sofort formell die gesetzgebende Gewalt für sich in 
Anspruch nehmen zu können. Deshalb benützte man hiezu die althergebrachte 
Institution des Senates, indem man sich, anknüpfend an die herkömmliche 
Mitwirkung desselben bei der Gesetzgebung mit der Billigung der Vorlage 
durch den Senat begnügte, ohne erst noch den Voiksbeschluß einzuholen. 
So wurde allmählig das Senatuskonsult für sich allein zum verbindlichen 
Grcsetz, welches Resultat der Jurist Gaius dahin resümiert, daß er sagt: 
Senattcsconsultum est, qttod senatus iubet atque constituit, idque legis 
vicem optinet — . Ein solches Senatuskonsult kam dadurch zustande, 
daß der Prinzeps seinen Gesetzesantrag im Senate vortrug oder von einem 
der Quäfitoren daselbst verlesen ließ (oratio prindpis) und der Senat diesem 
Antrage zustimmte. Bei der tatsächlichen Abhängigkeit der Senatoren vom 
Prinzeps war diese Zustimmung selbstverständlich und die Einholung der- 
selben nur eine leere Form, weshalb die Juristen später geradezu schon die 
oratio selbst als das Gesetz ansehen. Einer besonderen Publikation bedurfte 
das Senatuskonsult ebensowenig wie das Volksgesetz (§ 7). Es war zwar 
keine lex, war aber doch legis vice, d. h. es hatte gleiche Kraft wie die lex 
und erzeugte wie diese ius dvile (§17). ' 

. Überreste privatrechtlich wichtiger Senatuskonsulte sind uns in der 
Justinianischen Rechtssammlung erhalten. Die inschriftlich überlieferten 
Fragmente von Senatuskonsulton haben für das Privatrecht so gut wie keine 
Bedeutung (Bruns, p. 160 sq.). 

§ 10. 

Die kaiserlichen Konstitutionen. 
Gai. I, 6; 1. 1, § 1. D. de eonst. vr, l, 4. 

Neben der Senatsgesetzgebung, die, wie gezeigt, inhaltlich nur den 
kaiserlichen Willen zum Ausdruck brachte, tritt uns noch eine andere gesetz- 
geberische Tätigkeit des Prinzeps entgegen, deren Eesultate die consiiiutiones 
prindpum sind. 
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In den ersten Jahrhunderten der römischen Kaiserzeit ist der Prinzeps 
noch nicht der Souverän^ • sondern nur der oberste Beamte der Bepublik. 
Noch nach der Lehre der Juristen des zweiten Jahrhunderts ist der Souverän 
das römische Volk (popuhts Bomantis), welches dem Prinzeps auf Grund 
eines Senatuskonsults die oberste Gewalt durch die sogenannte lex de imperio 
übertragt. Nach Ausweis des uns erhaltenen Fragments der lex de imperio 
Vespasiani (Bruns p. 192 sq.) wird darin unter Anderem dem Prinzeps 
^^das Becht und die Macht^^ erteilt, ,,in göttlichen und menschlichen, in öffent- 
lichen und Privatangelegenheiten zu tun und vorzunehmen, was immer 
zum l^rommen und zur Ehre des gemeinen Wesens, dem. Prinzeps zu 
gereichen scheine^^ 

Diesen weittragenden Passus, der in den späteren leges de imperio 
wahrscheinlich ständig wiederkehrte, faßte man dahin auf, daß dadurch dem 
Prinzeps die treie Handhabung der gesamten Verwaltung überlassen sei. 
Insbesondere nahmen daraufhin die Kaiser stets die Befugnis für sich in 
Anspruch, gelegentlich der Bechtsanwendung zweifelhafte Sätze fest- 
zustellen (authentische Interpretation), das Becht fortzubilden und auszubauen. 
Auch die Befugnis, hiebei neues Becht einzuführen, konnte ihnen nicht wohl 
abgesprochen werden, da solche ja bis auf Hadrian sogar den unter ihnen 
stehenden Prätoren zukam. Allein diese ganze gesetzgeberische Tätigkeit 
des Prinzeps steht wesentiich nur im Dienste der Verwaltung und 
Bechtshandhabung. Sie bewegt sich daher auch nur in den Formen 
derselben, wonach man die edicta, deereta, rescripta und mandata prin- 
cipis unterscheidet. 

Die edicta prindpis sind öffentlich kundgemachte Verfügungen, die 
der Prinzeps kraft seines ius edicendi, das ihm als oberstem Magistrat zusteht, 
erläßt. Sofern darin Bechtssätze aufgestellt werden, sind diese Edikte auch 
Bechtsquellen, Die de er et a prindpis siad Urteile, die der Kaiser als 
oberster Bichter in solchen Prozessen fällte, die entweder gleich in erster 
Instanz vor ihm verhandelt wurden oder die im Wege der Appellation an 
ihn gelangten. Als Urteile galten diese Dekrete für den einzelnen,Fall, den 
sie entschieden. Als kaiserliche Urteile hatten sie aber auch noch die 
darüber hinausreichende Bedeutung, daß die in ihnen vom Kaiser zum 
Ausdruck gebrachten Bechtssätze auch auf künftige gleichartige Streitsachen 
angewendet werden sollten. Insofern haben sie den Charakter von Gesetzen. 
Ebenfalls mit der Bechtspflege stehen in Zusammenhang die rescripta 
prindpis y die bald nach Trajan häufiger werden. Im Unterschied von 
den Dekreten beziehen sie sich auf Prozesse, die nicht beim Kaiser, sotidem 
bei den Gerichten anhängig waren. Sie sind Antwortschreiben des Prinzeps 
auf Anfragen der Gerichtsbeamten (relationes, cansultationes, stLggesticmes) , 
oder auf Bittschriften (libeUi, preceSf supplicationes) einer Partei, in welchen 
er auf Grund des ihm mitgeteilten Tatbestandes dem Petenten die Bechts- 
vAze kundgibt, welche auf den Fall zur Anwendung zu kommen haben. Während 
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die Dekrete den vor dem Kaisei verhandelten ProzeB unbedingt ent- 
scheiden^ sind die fieskripte als Kaiserliche Gutachten. (§ 11) nur eine 
bedingte Entscheidung^ welche bloß für den Fall gjlt^ daß der dem Kaiser 
mitgeteilte Tatbestand^ der die Basis des Reskripts bildet^ sich als richtig 
erweist (si preces veritate nituntur). Unter dieser Voraussetzung haben 
sie dann für den einzelnen Fall die Bedeutung eines Urteils, wenn sie aber 
durch öflfentlichen Anschlag kundgemacht worden sind (proposita sc, epistola) 
(was vereinzelt schon unter Trajan, in umfassendem Maße seit Hadrian^ 
vorzugsweise in der kaiserlichen Besidenz, aber sicher auch an anderen 
Orten z. B. in Alexandreia, geschah,) haben sie auch noch eine darüber 
hinausreichende Geltxmg insofern, als die in ihnen zxun Ausdruck gelangten 
Bechtssätze als kaiserliche Satzungen auf andere gleiche Fälle anzuwenden 
sind. Die man data endlich sind Instruktionen des Kaisers an seine 
Beamten, insbesondere an die Provinzialstatthalter, welche sich auf die Ver- 
waltung des ihnen anvertrauten Amtes beziehen. Ihrem Hauptinhalt nach 
hatten sie nur administrative Bedeutung, sofern aber der Kaiser darin. Hechts- 
sätze aussprach, hatten auch sie gesetzliche Kraft und müssen daher zu den 
constitutianes prindpis gezählt werden. 

Schwerlich hatten alle diese verschiedenen Arten kaiserlicher Konsti- 
tutionen von jeher durchaus gleiche Kraft; beispielsweise galten die edieta 
und mandata wahrscheinlich nur für die Begierungszeit des Prinzeps, der 
sie erlassen hatte, bedurften also, was freilich gewöhnlich geschah, einer 
Bestätigung, beziehungsweise Erneuerung durch den ^N'achfolger. Sei dem 
wie ihm wolle, jedenfalls seit Gaius und Pomponius legen die Juristen 
den kaiserlichen Konstitutionen ohne Unterschied ihrer Art durchaus gleiche 
Kraft bei. So sagt Ulpian: Qtwd prindpi placuit legis habet vigorem. 
Danach ist die consiitutio prindpis zwar keine lex, hsij^ aber doch die Kraft 
einer lex (legis vigorem) oder ist, wie Gaius sagt, legis vice, erzeugt 
daher nicht iiis honorarmm, sondern wie die lex ius dvile (§ 17). Dieser 
vigor legis wird von den Juristen auf die lex de imperio zurückgeführt, was 
allmählig zu einer Verschmelzung der leges daiae (§ 7) der Kaiser und der 
sonstigen Verordnungen derselben führte. 

Die geschilderte Stellung der kaiserlichen Konstitutionen erfuhr eine 
wesentliche Änderung unter Diokletian (284 — 305 n, Chr.). Die voll- 
ständige Umgestaltung der Staatsordnung, welche durch diesen „zweiten 
Begründer des Kaiserreiches" vorgenommen wurde, mußte eine wesentliche 
Steigerung der Bedeutung der kaiserlichen Gesetzgebung zur Folge haben. 
Von jetzt an ist der Kaiser nicht mehr ein Beamter des Volkes, sondern 
selbst der Souverän, der die Staatsgewalt nicht mehr als Mandatar 
des Volkes, sondern kraft eigenen Rechtes hat. Der Staat ist mit einem 
Worte zur Monarchie und zwar zur absolut-despotischen Monarchie 
geworden. Die Gesetzgebung steht jetzt auch nominell nicht mehr dem 
papuhcs, sondern unmittelbar nur dem Kaiser selbst zu. Dieser übt sie 
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jetzt durch Akte, die sich auch schon iiißerlich als gesetzgeberische darstellen^ 
nämlich durch Erlassimg von constikitiones geniales oder edietales (edicta), 
die entweder an den Senat einer der beiden Hauptstädte oder direkt ad 
populum, provindales u. s. w. oder endlich an einen hohen Beichsbeamten 
gerichtet werden. Dekrete und Beskripte kommen noch vor^ insbesondere 
Diokletian hat zahllose Beskripte erlassen, werden aber in ihrer Geltung 
bald auf den einzelnen Fall eingeschränkt^ es wäre denn, daß der Kaiser 
ausnahmsweise allgemeine Geltung des Beskriptes verfügen würde. 

Eaisergesetze sind uns in großer Zahl in den Bechtssammlungen über^ 
liefert (§ 13, 14). Inschriftlich überlieferte Konstitutionen s. bei Bruns 
p. 238 sq. 

§ 11. 

Die römische Rechtswissenscliafl. 

Gai. I» 7; L 2. 8 49. D. de 0. J. l, 2; L 8. G. Th. de rMp. prud. l, 4 

Die Anfange einer berufsmäßigen Kenntnis und Pflege des Bechtes 
liegen bei den pontifices. Als Kenner tmd Hüter des Kalenders und des 
Sakralrechtes, welche yielfach das weltliche Becht in Geschäft und Prozeß 
beeinflußten^ haben sie auch dieses in den Kreis ihrer Behandlung gezogen. 
Die Bechtskenntnis, die sich dadurch innerhalb des Kollegiums bildete, 
pflanzte sich in demselben fort und wurde zu einer Art Geheimwissenschaft 
der pontifices, wodurch die Machtstellung der Patrizier nicht unwesentlich 
gestützt wurde. Denn wer immer Bechtsgeschafte schließen oder einen 
Prozeß führen wollte, tat gut, sich den richtigen Weg von den ponHfices 
weisen zu lassen. Dies änderte sich erst im fünften Jahrhundert durch die 
im Jahre 450 d. St. (304 ▼• Gh.) yon Gn. Flavius, einem Schreiber des 
pantifex AppiusGlaudius, vorgenommene Veröffentlichung des Kalenders 
und der yon den ponHfices entworfenen Klagformen (ins Flavianum), sowie 
dadurch^ daß ein halbes Jahrhundert spater die Plebejer auch in das Koll^um 
der pontifices Aufnahme erlangten. Gleich von dem ersten plebejischen 
ponHfex maximus Tiberius Goruncanius wird es gerühmt, daß er 
primus publice ms civüe professus est Dadurch wurde die bis jetzt 
angesammelte juristische Tradition der ponHfices allgemein zugänglich und 
war der Anfang einer selbständigen Bechtswissenschaft gegeben, die sich 
bald in reichem Maße entwickelte. 

Die Tätigkeit der Juristen war in Bom von jeher eine vorwi^end 
praktische. Abgesehen von der Mitwirkung bei Bechtsgeschäften (cavere), 
äußerte sie sich hauptsächlich in der Erteilimg von Bechtsgutachten 
(responsa) über konkrete praktische Fälle. Das Gewicht dieser Gutachten 
richtete sich nach ihrer inneren Begründung tmd dem Ansehen des Juristen 
von dem sie herrührten; eine äußere den Bichter zwingende Autorität 
genossen sie an sich nicht. Häufig stand im Prozeß Gutachten gegen Gut- 
achten. Dies führte im Gericht zu einem Kampf der Ansichten (disputatio 
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fori), der schließlich dadurch seinen Abschluß fand, daß die ei nie Ansicht 
sich in der Praxis dauernde Anerkennung verschaffte und dadurch zum 
Gewohnheitsrecht wurde. Eine gesetzliche Kraft hatten somit dicsie responsa 
noch nicht. 

Diese erhielten 6ie erst in der Eaiserzeit, und zwar schon unter 
Augustus durch die Verfügung, daß ^q responsa fortan kraft kaiser- 
licher Autorität erteilt werden. Diese Einrichtung wurde von den 
späteren Kaisem beibehalten und das iMS respondendi, welches sie selbst 
durch Erteilung der Eeskripte (§ 10) übten, von ihnen als besonderes^ 
Voi*recht an hervorragende Juristen verliehen. Die Form dieser responsa 
wurde dahin bestimmt, daß sie schriftlich und versiegelt gegebea werden 
sollten. Da ein solches Besponsum jetzt unter kaiserlicher Autorität erteilt 
wurde, war es für den Richter verbindlich, es wäre denn, daß ein 
widersprechendes Gutachten eines anderen gleichfalls autorisierten Juristen 
beigebracht wurde. Zunächst kam diese autoritative Geltung hur dem Bespon- 
sum' als solchem zu, bezog sich daher nur auf den einzelnen Prozeß, für 
den das Besponsum erteilt war; bald wurde sie jedoch auch dai nicht mehr 
in der offiziellen Form vorliegenden, sondern in Eesponsensajmmlurigen ent- 
haltenen Gutachten beigelegt, endlich auch atif die in anderen Schriften der 
autorisierten Juristen geäußerten Ansichten derselben erstreckt. Dieses 
Herkommen wurde durch ein Reskript Hadrians bestätigt, welches biestimmte, 
daß dann, wenn über eine Frage imter den aütorisiertien Juristen keine 
Meinungsverschiedenheit bestehe, dieses sogenannte itis receptum ebenso 
wie eine lex verbindlich sein sollte, daß dagegen in Fällen des sogenannten 
im eoniroversümy das heißt in Fragen, betreffs welcher die Juristen 
verschiedener Ansicht wärien, der Richter so zu /entscheiden, habe, wie er es 
für richtig hielte. 

Ihre Blüthezeit erreichte die Jurisprudenz in der Kaieerzeit; bald nach 
Beginn derselben entstehen die beiden Schulen der Sab ini an er und der 
Prokulianer, von denen die erstere auf Ateius Capito, die letztere 
auf M. Antistius Labeo (beide Zeitgenossen des Augustus) zurück- 
geführt wird. Auf beiden Seiten finden sich berühmte Namen. Zur Schule 
der Sab ini an er gehörten unter Anderen außer Mas ur ins Sabinus (nach 
dem die Schule benannt wurde) C. Cassirus, Salvius Juliaüus (§ 8), 
Sextus Pomponius und Gaius, während unter den Prokulianern 
besonders Sempronius Proculus (daher Prokulianer), N er va, Pegasus, 
die beiden Celsus (Vater und Sohn) hervorragen. Um die Mitte des 
zweiten Jahrhunderts ist dieser Schulgegensatz überwunden und es beginnt 
die sogenannte klassische Jurisprudenz, als deren berühmtester Vertreter 
Aemilius Papinianus (unter Septimius Severus und Caracallaj, 
Schüler des Cervidius Scävola, zu nennen ist. Zu seinen Schülern und 
Nachfolgern gehörten Julius Paulus und Domitius Ulpianus. Als 
der letzte klassische Jurist gilt Herennius Modestinus. Schon im 
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dritten Jahrhundert begmrit der Niedergang der römischen Jürisprddenz, der 
nach Diokletian in einen rapiden Verfall übergeht. Die wissenschaftliche 
Prodnlction stirbt ab, das Bespondieren der Juristen hört auf, die Fortbildung 
des Eechtes erfolgt nur mehr im Wege der kaiserlichen Gesetzgebung. Gleich-: 
wohl behalten die überlieferten Schriften der großen Vorzeit ihre verbind- 
liche Kraft, der Mangel wissenschaftlicher Befähigung sowie der große Umfang 
der juristischen Literatur führte aber zu einer Unsicherheit der Praxis in 
der Anwendung derselben. Welche Schriften galten? Die der autorisierten 
Juristen. Allein woran sollte man jetzt erkennen, ob der oder jener Jurist 
seiner Zeit (vor Jahrhunderten !) das ius respondendi erhalten hatte ? Diese 
und ähnliche Schwierigkeiten veranlaBten ein Gesetz Theodosius IL und 
Valentinian IIL aus dem Jahre 42ß^ durch welches der Kreis der 
geltenden juristischen Schriften abgegrenzt und zugleich ihre Geltung dem 
Sinne der Zeit entsprechend nach äußeriichen Momenten geregelt wurde. Durch 
dieses sogenannte Zitier gesetz wird vor Allem die Geltung der gangbarsten 
Schriftep, nämlich der des Papiuianus, Paulus, Gaius, Ulpianus und 
Modestinus bestätigt, jedoch mit Ausnahme der notae des Paulus und 
deSrUlplan zu Papinian, welche bereits Konstantin verboten hatte; 
diese notae sollten auch fernerhin verboten bleiben. Da Gaius seinerzeit 
kein iics respondendi gehabt hatte, so wurde ihm, dessen Schriften dennoch 
in den Gerichten gebraucht wurden, dies durch diese Bestätigung gleichsam 
ex pöst beigelegt.' Außer diesen fünf Juristen sollten' aber auch hoch alle' 
Sdiriften jedes anderen Juristen gesetzliche Geltung haben, auf den in den 
Werken eines der genannten fünf Bezug genommen ist. Der nähere 
Vor^ng wurde folgendermaßen geregelt : Sind alle diese Juristen bezüglich 
einer Frage derselben Ansicht, so sollte diese wie ein Gesetz ver- 
bindlich sein. Im Falle einer Meinungsverschiedenheit dagegen sollte die 
Anßicht gelten, für welche sich die Mehrheit der Juristen ausgesprochen 
hatte. Bei Stimmengleichheit galt die Ansicht, welche Papinian (excellentis 
ingenii vir) vertreten hatte. Hatte dieser sich über die Frage nicht geäußert, 
89 sollte endlich der Richter nach seinem Ermessen entscheiden. 

Überreste der reichen juristischen Literatur sind uns, freilich in aum 
Teil veränderter Gestalt, erhalten in der Justinianischen Rechtssammlung 
(§ 14;*) außerhalb derselben sind hier namentlich folgende Schriften hervor- 
zuheben : 

i. Oai institutionum commentarii qtiattuor, aufgefunden 1816 zu Verona 
in einer bis auf drei Blätter erhaltenen palimpsesten Handschrift. 

-2. Ulpiäni Über singularis regularum gewöhnlich Ulpiani fragmenia 
genannt, in einer 1549 aufgefundenen Vatikanischen Handschrift, 

5. Paidi libri quinque sententiarum ad ftlium in der lex Romana 
Visigothorum (§ 13). 

*r) Den Zusammenhang der daselbst exzerpierten Juristenschriften sucht herzusteUen 
Lenel Palingenesia iuris civilis. Lipsiae 1889—1892. 
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4. Endlich Exzerpte der verschiedenen juristischen Schriften in der 
coUcUio legum Romanarum et Mosaicarum und in den sogenannten J?Vajr- 
menta Vaticana (§ 13), 

Ausgaben dieser und anderer Überreste der juristischen Literatur, unter 
denen die Institutionen des Gaius alff das umfassendste erhaltene Original- 
werk eines klassischen Juristen die erste Stelle einnehmen, sindHuschke, 
lurisprudmtiae anteiustimaneae quae supersuni ed. VI. Lipsiae 1887, 
Krueger, Th. Mommsen, Studemund, Collectio librorum iuris ante- 
iystimanei. Tom. I. ed. IV. 1899, IL IIL Berol. 187 7—1890.^) Bremer, 
jurisprudentiae antefmdrianae quae supersunt, L IL Lipsiae 1896, 1899, 1901, 

§ 12. 
Das römische Gewohnheitsrecht. 
S 3, 9. J. de iure not. I, 2; C. quae sit. l. eons. VIIT, 53, 
Das auf den bisher behandelten Bechtsquellen (§§ 7 — 11) beruhende 
Recht wird von den Bömem als itis scriptum bezeichnet. Von diesem 
unterscheiden sie als iu^ quod ex non scripta vemt das Gewohnheitsrecht, 
(mores, consuetudo). Dieses war auch in Rom das älteste Recht. Durch 
das Zwölftafelgesetz, welches seinen Inhalt zum weithin größten Teil dem 
Gewohnheitsrecht entnahm, ging es in gesetzliches Recht über. Doch knüpfte 
sich an die zwölf Tafeln bald wieder in (Gestalt der sogenannten iuterpretatio 
(verschieden von der im § 4 ' behandelten Interpretation) eine gewohn- 
heitsrechtliche Fortbildung des Rechtes, welches durch Pontifikal- 
Jurisprudenz und Praxis vermittelt wurde. In Folge der wachsenden Bedeutung 
des pratorischen Edikts, weiter des Aufkommens der kaiserlichen Gesetz- 
gebung und der rechtserzeugenden Kraft der Jurisprudenz minderte sich die 
Ergiebigkeit des Gewohnheitsrechtes, da den neuen Anforderungen des 
Lebens jetzt schneller und bequemer abgeholfen wurde. Nur wenige Rechts- 
satze werden seitdem auf das Gewohnheitsrecht zurückgeführt, als Rechts- 
quelle wird es aber auch jetzt noch immer anerkannt. Nach der Lehre 
der Juristen hat er als tacitus consensus populi, d. i. des Souveräns, gleiche 
Kraft mit der suffrdgio beschlossen lex (§ 7) und kann insbesondere auch 
eine lex aufheben. Durch ein Gesetz Konstantins wurde diese Kraft 
dem lokalen (provinziellen) Gewohnheitsrecht abgesprochen. 

§ 13. 
Rechtssammlungen bis auf Justinian. 

Durch die geschilderten (§§ 7 — 12) Rechtsquellen war im Laufe der 
Zeit ein gewaltiger RechtsstoS geschaffen worden. Innerhalb desselben 
unterschied man in der christlichen Kaiserzeit zwei Massen: das ins und 



*) Neuere Funde sind die Berliner Fragmente Zisch, d. Sav. Stift I. S. 93, IL 
73 fg.; Sinaischolien zu Ulpians liJbri ad Sabinum Ztsch. IV. S. 1 fg.; Pariser Fragm. 
aus Papinians Respensen Ztsch. V. S. 116 fg.; Juristische Fragm. der Sammlung Erz- 
herzog Rainer Ztsch. IX. S. lU, 394 fg.; Paulus-Bruchstücke Ztsch. XVIII. S. 224 tg.\ 
Pöeudo-Gaius von Antun Ztsch. XX. S. 235 fg., XXIV. S. 375 fg.; Bruchstücke aus 
Ulpian's Disputationen Ztsch. XXIV. S. 416 ig. 
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die leges. Unter dem ins verstand man das ans der klassiöchen Zeit über- 
kommene in den Schriften der Juristen verarbeitete Becht^ während als leges 
die neueren Eaisergesetze seit Konstantin bezeichnet wurden. 

Das ins hatte in den Schriften der klassischen Juristen seinen Abschluss 
gefunden. Auf die alten Quellen desselben wurde nicht mehr zurückgegangen, 
es galt in der Gestalt, welche es in den Schriften der Juristen erhalten 
hatte, deren Geltung und Benützung durch das Zitiergesetz (§ 11) geregelt 
war. Herkömmlich rechnete man zum ius auch noch private Samm- 
lungen, älterer Kaisergesetze, nämlich den codex Oregoriarvus (gegen 295 
n. Chr.) und den codex Hermogeniarms (zwischen 314 und 324 n. Chr.). 
Ersterer enthielt Konstitutionen aus der Zeit desSeptimius Severus bis 
auf Diokletian, letzterer war eine ergänzende Nachtragssammlung zn 
ersterem, in welcher die zahlreichen Reskripte der Diokletianischeu^ 
Zeit zusammengestellt waren. 

Eine Sammlung der legeSj und zwar der leges generales, welche seit 
Konstantin erlassen worden waren, veranstaltete erst Theodosius U. 
in dem von ihm am 1 5. Februar 438 mit Gesetzeskraft vom I.Januar 
439 publizierten codex Theodosiames» Die darin aufgenommenen Kaiser- 
gesetze sollten von jetzt an nur mehr in der Gestalt gelten, in der sie im 
Kodex erschienen. Alle nicht aufgenommenen Konstitutionen dieser Zeit 
(seit Konstantin) wurden aufgehoben, so daß jetzt der codex Theodosiamis^) 
die einzige Quelle für das seit Konstantin entstandene neue kaiserliche 
Recht war. Die Gregorianische und die Hermogenianische Kon- 
stitutionensammlung, welche, obwohl Privatarbeiten doch in den Gerichten 
benützt worden sind, wurden dadurch nicht berührt, vielmehr der Gebrauch 
derselben bestätigt. Noch im Jahre 438 wurde der codex Theodosiamie 
vom weströmischen Kaiser Yalentinian III. im Senate von Rom für die 
abendländische Reichshälfte als Gesetz publiziert. Dasselbe geschah vermöge 
der zwischen den Kaisem getroffenen Vereinbarung mit späteren Gesetzen 
(nachtheodosischen Novellen) der oströmischen Kaiser Theodosius IL, 
Marcianus und Leo. 

Theodosius IL hatte im Interesse der wünschenswerten Reduktion 
des Rechtsstoffes auch noch eine leges und ius umfassende Sammlung 
geplant, doch kam dieser Plan nicht zur Ausführung. 

Auf das unleugbare Bedürfnis der Rechtsvereinfachung ist wohl auch 
eine umfassend angelegte Rechtssammlung berechnet, die uns bruchstücks- 
weise erhalten ist und als Fragmenta Vaticana (aufgefunden 1821 in einem 
Palimpsest der Vatikanischen Bibliothek s. § 11) bezeichnet wird. Diese 
im Okzident nach dem Hermogenianischen und vor dem Theodo- 
sianischen Kodex (zwischen 372 und 438 n. Chr.) entstandene Sammlung 
umfaßt neben kaiserlichen Konstitutionen auch noch Exzerpte aus Schriften 
der Juristen. Ob sie auf amtlichen Auftrag beruhte oder bloße Privatarbeit 
war, muß dahingestellt bleiben, keinesfalls ist eine kaiserliche Genehmigung 
der Sammlung nachweisbar. 

*) Die neueste Ausgabe ist Theodosiani lihri XVI eum constittUionilms Sirmon- 
dianis edidit, adsumpto apparatu P» Kruegeri, Th, Mommsen. Berolini aptid Weid- 
mannos 1905, 

CKyhlars, InstitntioQen. 9, u. 10, Aufl» S 
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Auch in den germanischen Reichen, welche in der Völkerwanderung 
auf dem Boden des untergegangenen weströmischen Reiches errichtet worden 
sind, wurden offizielle Zusammenstellungen und Bearbeitungen des 
römischen Rechtsstoffes vorgenommen, die eigentlich schon außerhalb des 
Rahmens der römischen Rechtsentwicklung fallen. Es sind dies die soge- 
nannten leges Romanae barbarorum, welche den vorgefundenen für die 
römische Bevölkerung (§1) geltenden überreichen Rechtsstoff für die neuen 
Verhältnisse brauchbar machen sollten. Solcher gibt es drei: das edictum 
Theodorid (um 500, jedenfalls erst nach 493), die lex Romana Burgun- 
dionum (forma et expositio kgum conscripta), mißverständlich auch 
Papianus genannt, spätestens vor 534 n. Chr., wahrscheinlich aber noch 
vor 516 n. Chr., endlich die lex Romana Wisigothorum (506 n. Chr.) seit 
dem sechzehnten Jahrhundert Breviarium Alarid (Alaridanum) genannt. 
Die beiden letzteren Gesetze galten (als persönliches Recht) nur für die 
römische Bevölkerung, nicht für die Burgunder xmd Westgoten, während das 
dictum Theodorid, entsprechend der Vorstellung, daß Theodorich 
römischer Statthalter, die Goten römische Soldaten seien, für Römer und 
Goten verbindlich sein sollte (§ 1). Die für uns wichtigste lex Romana 
ist da^ BreviariK/m Alatici, denn während die beiden anderen Gesetze den 
römischen Rechtsstoff verarbeitet in oft kaum kenntlicher Gestalt wieder- 
geben, hat das westgotische Gesetz den aufgenommenen Text nicht um- 
gestaltet, sondern höchstens auszugsweise oder abgekürzt mitgeteilt. 
Epitomiert sind darin der codex Theodosiantis, nachtheodosische Novellen, 
Oai mstitutiones, in einer wahrscheinlich schon damals vorhandenen ver- 
stümmelten Bearbeitung (sogenannte epitome Gat), die Sentenzen des 
Paulus (§ 11), der codex Oregoriamis und Hermogenianus, endlich eine 
Stelle -aus Papianus Hb, L responsorum,^) 

§ !*• 
Die Justinianische Gesetzgebung. 

Als Justinian 527 zur Regierung kam, beruhte das in seinem Reiche 
geltende Recht auf den Schriften der Juristen (in den ihrer Geltung durch 
das Zitiergesetz § 11 gezogenen Grenzen), dem Gregorianischen und Hermo- 
genianischen Kodex, femer auf dem codex Theodosianus, endlich auf den 
nach dieseni erlassenen Novellen. Bald nach Antritt seiner Regierung ging 
Justinian daran, diesen gesamten Rechtsstoff, und zwar leges und iiis, 
in eine offizielle Sammlung zu bringen. In überraschend kurzer Zeit wurde 
diese „Riesenarbeit" unter vorzugsweiser Beihilfe Tribonians zu Ende 
gebracht. Mit der Vollendung dieses großartigen Gesetzeswerkes trat das 
gesamte bisherige Recht außer Kraft. Die Schriften der Juristen, wie die 

*) Eine Verarbeitung römischen Rechtsstoffes im Orient in der Zeit vom Theodo- 
sischen Kodex bis Justinian (wahrscheinlich zwischen 471— 477) enthält das syrisch- 
römische Rechtsbuch. In seinen nichtrömischen Bestandteilen gibt es syrisches Provinzial- 
recht, welches dem Kern nach griechisches Recht ist. Es ist uns erhalten in zwei syrischen, 
einer arabischen und einer armenischen Version, herausgegeben ist es von Bruns und 
Sachau 1880. 
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früheren Kaisergesetze^ verloren dadurch ihre selbständige Geltung^ fortan 
galten sie nur mehr als Bestandteile des Justinianischen Gesetzeswerkes^ also 
nur soweit als und nur so wie sie in dasselbe aufgenommen waren. Das 
kaiserliche Gesetz hatte alles durch die alten Quellen geschaffene 
Becht absorbiert. 

Den Anfang machte Justinian mit der Sammlung der Kaisergesetze. 
Durch den an den Senat von Konstantinopel gerichteten Erlaß vom 
13. Februar 528 (const. : Hctec qime necessario) setzte er zu diesem Zwecke 
eine Kommisrion von zehn Männern ein, mit dem Auftrage, das in dem 
codex Oregorianusy Hermogeniantcs und Theodosiarms enthaltene Material, 
sowie die seither ergangenen Kaisergesetze, zu einem neuen codex Justi- 
nianus zu benennenden Gesetzbuch zu verarbeiten. Die Kommission 
erhielt die Instruktion, die wortreichen Einleitungen der leges generales zu 
streichen. Veraltetes, Überflüssiges und Wiederholungen wegzulassen, nach 
Bedarf Änderungen vorzunehmen und Zusätze beizufügen. Die aufgenommenen 
Konstitutionen sollten nach Maßgabe ihres Inhalts in Titel verteilt und in 
diesen nach chronologischer Folge mit Nennung des Kaisers, der sie erlassen 
und Anführung des Datums geordnet werden. Bereits am 7. April 529 
wurde das Werk, und zwar mit Gesetzeskraft vom 16. April 529, durch die 
const,: Summa reipublicae zum Gesetz erhoben. 

Schwieriger war die Kodifizierung des Juristenrechtes. Sie wurde vor- 
bereitet durch die sog. quinquaginta dedsiones, d. h. durch Einzelgesetze 
Justinian s, durch welche die wichtigsten Streitfragen der Juristen ent- 
schieden, sowie veraltete Institute und Bechtssatze aufgehoben wurden. Erst 
nachdem dadurch der Boden geebnet war, ordnete Justinian durch Erlaß 
vom 15. Dezember 530 (const. : Deo auetore) an, daß nach Herstellung des 
codex constitutionum nun auch ein codex iuris enucleati aus den Schriften 
der Juristen angefertigt werden solle. Mit der Ausführung der Arbeit wurde 
Tribonian, der mittlerweile zum quaestor sacri palatü (Justizminister) 
erhoben worden war und der auch schon der ersten* Kommission als Mit- 
glied angehört hatte, betraut. Diesem war auch die Auswahl der Gehilfen 
überlassen. Die Instruktion ging dahin, daß aus den Schriftai der im 
Zitiergesetze bestätigten Juristen alles noch Brauchbare exzerpiert werden 
solle; die zu ernennende Kommission sollte nach freiem Ermessen bestimmen, 
was davon aufzunehmen sei, ohne im Sinne des Zitiergesetzes eine Stimmen- 
zählung vornehmen zu müssen. Alle Schriften der übrigen Juristen sollten 
unberücksichtigt bleiben. Dagegen wurde die noch im Zitiergesetz enthaltene 
Verwerfung der notae des Paulus und Ulpian zu den Schriften Papi- 
nians außer Kraft gesetzt. Aus dieser großen Masse sollte dann das gegen- 
wärtig noch Praktische ausgehoben und mit den nötigen Abänderungen in 
ein einziges Werk zusammengestellt werden. Jeder einzelne Satz desselben 
sollte dann nicht mehr als Ausspruch des betreffenden Juristen, sondern als 
kaiserliches Gesetz gelten. Die Sammlung solle in 50 Bücher, diese in 
Titel zerlegt werden und sich in der inneren Ordnung, je nach dem Gut- 
befinden der Kommission, dem codex constitutionum oder dem edictum 
perpetuum anschließen und den Namen: Pandectae oder Digesia führen. 

3* 
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Unter der Leitung Tribonians vollendete die Kommission, welche noch 
aus sechzehn anderen Mitgliedern bestand, das Werk nach Ablauf von drei 
Jahren. Am 16. Dezember 533 wurde es du^rch das in lateinischer und 
griechischer Sprache ausgefertigte Publikationspatent (eonsL: Tarita) tmd 
Aidioxev), und zwar mit Wirksamkeit vom 30. Dezember 533, als Gesetz 
publiziert. Um neue Eechtsverwirrung zu verhüten, wurden Abbreviaturen 
(sigla) beim Abschreiben, sowie Kommentare der Sammlung strengstens 
verboten, nur Übersetzungen ins Griechische, Verweisungen auf andere 
Stellen (naQOTio final) imd Summarien einzelner Titel (naQdmXa) waren 
gestattet. Mehr als 2000 libri von 39 Autoren sollen exzerpiert worden 
sein ; der Stoff wurde im Wesentlichen nach dem System des edicium per- 
petuum geordnet. Mit Rücksicht auf den Rechtsunterricht wurde das Werk 
in sieben partes (jtQ&ra, de ittdidis, de rebus, umbilieus, pars quinta, 
sexta imd septima) zerlegt, welche in die bereits erwähnten fünfzig 
Bücher, diese wieder in Titel, zerfielen. In die Titel sind dann die ein- 
zelnen Exzerpte eingereiht, und zwar jedes mit Angabe des Juristen und 
des Werkes dem es entnommen ist. Von dem Recht, Änderungen vorzu- 
nehmen, hat die Kommission häufig Gebrauch gemacht; vielfach wurden 
dort, wo das Exzerpt mit dem geltenden Rechte nicht stimmte, oder wo 
man dies überhaupt ändern wollte, Abstriche, Zusätze und andere Abände- 
rungen gemacht (sog. Interpolationen oder emblemata Triboniani), Wider- 
sprüche sind trotz der gegenteiligen Versicherung Justinians nicht ver- 
mieden worden, ebenso finden sich Wiederholungen (leges geminatas). Mit 
Beginn der Geltung der Pandekten erlosch die Geltung der Juristenschriften. 
Ihre fernere Benützung war verboten. Das ehemalige Juristenrecht galt 
jetzt nur noch als kaiserliches Gesetz in der Gestalt der Pandekten. Daß 
es in. diese nicht verarbeitet, sondern im großen und ganzen unverändert 
aufgenommen wurde, ist für die Geschichte des Rechtes von unschätz- 
barem Werte. 

Während man noch mit der Abfassung der Pandekten beschäftigt war, 
wurden Tribonian dann die beiden- Rechtslehrer (antecessores) Theo- 
philus und Dorotheus vom Kaiser beauftragt, ein zu der neuen Ord- 
nung passendes Lehrbuch für den Rechtsunterricht herzustellen. Das von 
ihnen gelieferte Operat wurde am 21. November 533 durch den an die 
studierende Jugend gerichteten Erlaß (const,: Imperatoriam maiestatem) 
bestätigt und zugleich mit Gesetzeskraft versehen. Es sollte gleichzeitig mit 
den Pandekten (30. Dezember 533) in Wirksamkeit treten. Die institutiones 
Justinia/ni sind Lehrbuch und Gesetz zugleich. In ersterer Eigenschaft 
waren sie für Anfänger als Einleitung in das Rechtsstudium bestimmt. Sie 
schließen sich was Inhalt und Anordnimg anbelangt vorwiegend an die 
Institutionen des Gaius an. Sie zerfallen in vier Bücher, diese wieder in 
Titel, welche in Paragraphe geteilt sind. 

Seit der Publikation des Kodex waren die quinquoffinta decisiones 
und andere kaiserliche Gesetze erlassen worden. Dieser Umstand sowie 
wohl auch die gelegentlich der Redaktion der Pandekten und Institutionen 
vorgenommenen Rechtsänderungen machten, sollte die Kodifikation Justi- 
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nians nicht schon von Anfang an unvollständig sein^ eine Revision des 
Kodex notwendig. Mit der Vornahme dieser repetita praelectio betraute 
Jus tinian* eine aus fünf Mitgliedern bestehende Kommission^ und zwar 
abermals unter dem Vorsitze des bewährten Tribonian. Im Laufe eines 
Jahres beendigte diese das Werk, welches am 16. November 534 durch die 
const : Cordi nobis, und zwar mit Gesetzeskraft vom 29. Dezember 534, 
als Gesetzbuch publiziert wurde. Dadurch wurde der codex vetvs vom 
Jahre 529 aufgehoben. Der neue Kodex (codex Justiniani repetitae 
praelecttonis) zerfällt in zwölf Bücher, diese in Titel, welchen die einzelnen 
Konstitutionen in chronologischer Folge mit dem Namen des betreffenden 
Kaisers und wo tunlich dem Datum einverleibt sind. Soweit nötig wurden auch 
hier Interpolationen vorgenommen. Die Anordnung des Stoffes schließt sich im 
Wesen dem System der Digesten an. Wir besitzen nur diesen neuen Kodex. 

„So wie das üis nur noch in der Form des Digestenwerkes, so gilt 
das Kaiserrecht nur noch in der Form des neuen Kodex von Justinian,^^ 

Mit dem codex repetitae praelectionis war die Kompilation Justinian 
abgeschlossen. Institutionen, Pandekten und Kodex traten an die Stelle des 
bisherigen Rechtes. Obwohl mehrere verschiedene nicht gleichzeitig erlassene 
Gesetze, sind sie im Sinne Justinians doch als ein G^setzeswerk, mit 
a. W. als TeUe eines Gesetzbuches anzusehen. Mit der Vollendung dieses 
Werkes hörte aber die gesetzgeberische Tätigkeit Justinians nicht auf. 
Wie voraussichtlich haben sich später manche Rechtsänderungen als not- 
wendig oder doch erwünscht herausgestellt, die dann Justinian durch 
spätere Gesetze, die s. g. novellae (constitutiones) , Novellen, vornahm. Die 
Zahl dieser in die Jahre 535 — 565 fallenden zum Teil sehr umfassenden 
und tief eingreifenden Gesetze ist eine große, sie beträgt 155;*) sie sind 
fast durchweg in griechischer Sprache abgefaßt. Die offizielle Sammlung 
dieser Gesetze, welche Justinian gleich im vorhinein bei der Publikation 
des neuen Kodex in Aussicht gestellt hatte, kam nicht zu Stande. Wir 
besitzen nur Privatsammlungen derselben. Diese Novellen bilden in ihrer 
Gesamtheit kein Gesetzbuch, jede Novelle ist vielmehr ein für sich 
bestehendes selbständiges Gesetz. Folgeweise gilt im Verhältnis 
der einzelnen Novellen zu einander und zu dem einheitlichen Werk der 
Kompilation (Institutionen, Pandekten, Kodex) der Setz: lex posterior 
derogat priori (§ 4 S. 8), während dieser innerhalb der Kompilation selbst, 
welche als ein Gesetz anzusehen ist, keine Anwendung findet. Wider- 
sprechende Bestimmungen innerhalb der Kompilation schließen sich daher 
gegenseitig aus, da die einzelnen Stücke derselben, obwohl nicht gleichzeitig 
erlassen, doch als gleichzeitig gelten. Es ist daher im Falle eines Wider- 
spruchs so, als wenn in der Kompilation über den betreffenden Gegenstand 
nichts bestimmt wäre. 

Nach der Vernichtung der ostgotischen Macht hat Justinian seine 
Gesetzeswerke durch die const, : prp petitione Vigilii aus dem Jahre 554 



*) Die in den Ausgaben des corpus iuris civilis übliche Sammlung zählt 168 
Novellen. Davon gehören nur 155 Justinian aii, 7 seinen Kachfolgern, 3 sind Erlässe 
von praefeeti praetorio, 3 kommen doppelt vor. 
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auch in Italien publiziert. Von dort aus haben sie dann durch Vermittlung 
der späteren italienischen Hechts Wissenschaft die Welt erobert. 

Die geschilderten Gesetze Justinians: Institutionen, Pandekten, 
Kodex und Novellen, machen den Inhalt des corpus iuris civilis aus. Von 
den Glossatoren wurden noch Gesetze Friedrich I. und II. angehängt. Die 
älteste Gesamtausgabe mit dem Titel corpus iuris civilis ist die von 
Dionysius Gothofredus, Lugd. 1583. Bis dahin wurden nur Drucke 
einzelner Teile angefertigt. Die neueste Ausgabe ist die von Mommsen, 
Krueger und Schoell (Kroll): corpus iuris civilis, editio stereotypa, 
Berolini 1872—1895. 

Die heutzutage noch meist übliche Zitierweise der Bestandteile des 
corpus iuris ist folgende: 

1. Institutionen. Das Zeichen derselben ist das große J. Da die 
Titel in Paragraphen zerfallen, denen als Eingang das s. g. proemiwm oder 
prindpium (pr.) vorgeht, so zitiert man zum Beispiel: 

pr.: J. de rerum divis, 11, 1. 

§ 2. J. de rerum divis, II, 1. 

Die Zitate bedeuten: das zweite Buch der Institutionen (J.), darin 
den ersten Titel, welcher die Überschrift führt: de rerum divisione, und 
zwar aus diesem Titel in dem einen Falle das prindpium, in dem anderen 
den § 2. 

2. Die Pandekten oder Digesten. Das Zeichen für dieselben ist 
das große D. Für die Zitierweise derselben kommt nur die Gliederung der- 
selben in Bücher, Titel und einzelne Exzerpte in Betracht. Man zitiert: 

1. 3. D. de rei vindicatione VI, 1. 

Das bedeutet: das sechste Buch der Digesten, in diesem den 
ersten Titel, der überschrieben ist: de rei vindicatione, darin das mit 
Z. 3. bezeichnete Fragment. Gewöhnlich werden die Fragmente mit L 
(=z lex) mitunter auch mit fr. (= fragmentum) bezeichnet. 

Größere Fragmente sind in Paragraphe geteilt, denen ein principium 
vorgeht. Dann zitiert man zum Beispiel: 

1. 5. pr. § 2. D. de m tdndicatione VI, 1. 

Dies heißt,., daß von dem fünften Fragment des ersten Titels im 
sechsten Buch nur der Eingang und § 2 bezogen werden. 

Die Bücher XXX, XXXI und XXXÜ (de legatis et fideicomissis) 
zerfallen nicht in Titel, sondern sofort in die einzelnen Fragmente. Man 
zitiert sie als de legatis I {= 30. Buch), de legatis II (= 31. Buch), de 
legatis III (= 32. Buch). Das Zitat: 

1. 8. § 1. D. de legatis I bedeutet somit das 30. Buch, in diesem das 
8. Fragment und hiervon nur den § 1. 

3. Der Kodex. Das Zeichen des Kodex ist das große C. Im übrigen 
ist die Zitierweise hier dieselbe wie bei den Pandekten. Das Zitat: 

1. 30 pr. § 2 C. de iure dotium V. 12 
bedeutet daher das fünfte Buch des Kodex, darin den zwölften Titel 
mit der Überschrift de iure dotiu7n, in diesem die mit Z. 30 versehene 
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Konstitution, und zwar von dieser nur das principium und den § 2. 
Mitunter wird statt 1. 30, auch e. C= eonstitutio) 30 gesetzt.*) 

4. Die Novellen endlieh werden nach Zahl, Kapitel und Paragraphen 
zitiert, zum Beispiel: 

Nov, 118 c. 3, § 1. 

Dies bedeutet die 118. Novelle, von dieser das dritte Kapitel, und 
zwar nur den § 1. Der vor dem ersten Kapitel stehende Eingang wird 
auch als proemium oder als praefatio bezeichnet, z. B. Nov. 115. praef. 
c. 2 = Eingang und zweites Kapitel der 115. Novelle. 

§ 15. 
Erkenntnisquellen des römischen Rechtes. 

Die Ergebnisse der in den §§ 7 — 14 dargestellten Rechts quellen 
sind die Erkenntnisquellen des römischen Hechtes. Außerdem kommen 
als solche in Betracht die Schriften nicht-juristischer Schriftsteller, sofern 
selbe, wie z. B. Cicero in seinen Beden und Briefen, auf Rechtsfragen Bezug 
nehmen, ganz besonders aber die Urkunden über Rechtsgeschäfte, als da 
sind Schenkungen, Testamente, Käufe, Darlehen usw., welche uns erhalten 
sind. Von diesen sollen hier hervorgehoben werden die siebenbürgischen 
Wachstafeln (aufgefunden 1786 — 1855 in den Goldbergwerken von Vörös- 
palak in Siebenbürgen) und diePompejaner Quittungstafeln (aufgefunden 
1875 in Pompeji (s. Bruns': negotia p. ?60 sq.). 

Für die Kenntnis des Rechtszustandes in den Provinzen, speziell in 
Aegypten sind von Bedeutung die zahlreichen Rechtsurkund'^n, welche im 
Laufe der Zeit u. z. 1778, in den zwei ersten Dezennien des neunzehnten 
Jahrhunderts, dann seit 1877 (in den Ruinen von el Payuum) aufgefunden 
worden sind. Selbe stammen teils aus ptolomäischer, teils aus römischer, 
teils aus byzantinischer Zeit. Meist sind sie in griechischer Sprache ge- 
schrieben, sie enthalten Rechtsgeschäfte verschiedenster Art und Prozeßakten, 
aber auch einzelne kaiserliche Konstitutionen {orationes und Reskripte) und 
obrigkeitliche Edikte (der praefectits Aegypti). Sie sind lehrreich für 
griechisches und römisches Recht, illustrieren die Handhabung des römischen 
Rechtes in Aegypten, zeigen die Beeinflussung der Praxis durch griechisches 
Recht und sind für die Kenntnis der Fortbildung des römischen Rechtes 
insofern von Bedeutung, als sie uns manche justinianische Neuerungen nur 
als gesetzliche Fixierungen bestehender Übung erkennen lassen. Von den 
Sammlungen solcher Urkunden seien hier genannt: Aegyptische Urkunden 
aus den königl. Museen in Berlin, Griechische Urkunden, Berlin 1892, 
Corpus papyrorum Raineri Archidtteis Anstriae. Vol. I. Wien 1895.**) 

*) Eine andere jetzt auch bei Juristen nicht seltene Zitierweise ist: J. II. 1. 2; 
D. VI. 1.3; C. V. 12, 30. 2. Dabei bedeutet der Buchstabe das Gesetzeswerk (Institutionen, 
Digesten, Kodex), die römische Ziffer das Buch, die erste arabische Ziffer den Titel, die 
zweite und dritte endlich die Unterabteilungen desselben. 
♦♦) Vgl. Mitteis S. 290 fg. 



Zweiter Teil. 
System des römischen Privatrechtes. 

§ 16. 
Iu8 civile und Iu8 gentium, 

Gai. I, 1; % l, 2. J. de iure nat. I, 2. 

Nach der Lehre der römischen Juristen zerfällt das römische Kecht 
seinem Inhalt nach in ius civile und ins gentium, lus civile in diesem 
Gegensatz bedeutet das nationale spezifisch römische Recht, ius gentium 
dagegen das aus dem internationalen Verkehr geschöpfte und deshalb 
anationale Recht. Ersteres führen sie zurück auf die civilis ratio, die 
spezifisch römische Anschauung, letzteres auf die naturalis ratio, die An- 
schauungen der gebildeten Völker des Altertums. In diesem Sinne ist ihnen 
zum Beispiel die Sklaverei ein Institut des ins gentium. Aber auch das 
iu^ gentium der römischen Juristen ist römisches Recht und nicht etwa 
ein fremdes Recht. Während aber das ius civile nur die Rechtssätze be- 
greift, die dem römischen Volke eigentümlich sind, die das proprium 
ius desselben bilden, umfaßt das ms gentium im Großen und Ganzen die 
Sätze des römischen Rechtes, welche von fremden Völkerschaften herstammen, 
den Römern nicht eigentümlich auch bei den übrigen Völkern des Altertums 
in Geltung sind, bildet somit den Teil des römischen Rechtes, der mit den 
Rechten der übrigen Völker sich in Übereinstimmung befindet. In diesem 
Siime wird es als das ius bezeichnet quo omnes gentes utuntur. 

Der Gegensatz zwischen ins civile und gentium beherrscht die Ge- 
schichte des römischen Rechtes. Der Ausgangspunkt ist der, daß das 
römische Recht ursprünglich fast durchgehends ein nationales Gepräge hat, 
also ius civile ist. Die ganze Rechtsordnung ist ausschließlich auf den 
Bürger (civis) angelegt, der Mchtbürger ist rechtlos. Die einzelnen 
Rechtsinstitute haben einen streng national - römischen Charakter; Ehe, 
Famihe, Eigentum, gewisse Schuldverhältnisse, Erbrecht, sind spezifisch 
römisch, daher nur dem Bürger zugänglich, dem Nichtbürger verschlossen. 
Desgleichen sind auch die Geschäfte des ältesten Rechtes, wie die manci- 
patio, in iure cessio und andere nur auf den Bürger zugeschnitten, die 
Intervention eines Nichtbürgers, wäre es auch nur als Geschäftszeuge, macht 
sie ungiltig. Zwar wurde insbesondere stammverwandten Völkern durch 
Staatsverträge eine gewisse Rechtsgemeinschaft in größerem oder beschränk- 
terem Umfange zugestanden, allein das waren doch nur Ausnahmen, darüber 
hinaus blieb es bei der geschilderten Regel. 
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An die Seite dieses national exklusiven Bechtes tritt um den An- 
fang des sechsten Jahrhunderts d. St. das anationäle ins gentium. Die 
Anfange desselben liegen schon in den vorerwähnten „Staatsverträgen", 
greifbare Gtestalt eriiält es erst in der römischen Peregrinenjurisdik- 
tion (§ 8). Als infolge der Ausdehnung der römischen Herrschaft die 
Bömer in den Weltverkehr eintraten, mit Griechen, Phöniziern, Ägyptern, 
Juden u. s. w. in Verkehr und Beziehung kamen, reichte das blofi auf den 
Verkehr des Bürgers mit dem Bürger berechnete ms dvile nicht mehr aus. 
Die Geschäfte der Bömer mit Peregrinen imd dieser untereinander bei den 
römischen Gerichten nach römischem ms dvile zu beurteilen, hätte soviel 
wie Verweigerung jeder Bechtshilfe bedeutet, da solche Geschäfte vom Stand- 
punkt des iiLs dvile aus von vornherein keinen B e cht sbestand haben 
konnten. Dasselbe wiederholt sich beim Eigentum des Per^rinen, da das 
itis dvile ja bloß römisches Eigentum kannte, dessen .wieder nur der 
römische Bürger, nicht der Peregrine, fähig war u. s. w. Wollte man in 
solchen Fällen wirklich einen Bechtsschutz gewähren, so mußte man bei der 
Beurteilung solcher Geschäfte und Verhältnisse von den spezifisch römischen 
Formen und Satzungen ganz Umgang nehmen und lediglich das beachten, 
was die tatsächlichen Vorgänge redlichen Geschäftsverkehres, was die Ver- 
kehrssitte, die Natur und das Wesen der Sache verlangten. Von da aus 
kamen in den Peregrinen- und Provinzial-jTurisdiktionen neue Geschäfte und 
Bechtsverhältnisse auf, die von Haus aus nicht bloB auf den Bürger, sondern 
unterschiedslos auf Bürger und Nichtbürger berechnet waren, wie z. B. die 
H3rpothek, — traten femer an die Seite der alten zivilen Bechtsinstitute 
neue Parallelinstitute des ius gentium, neben die römische Ehe die Ehe des ius 
gentium (§ 105), neben das römische Eigentum das Eigentum ex iure gentiu/m 
(§ 43) usw. Daß diese neuen Bechtsgebilde des römischen Bechtes vielfach 
Anschauungen und Bechte der hochentwickelten Peregrinenvölker des Alter- 
tums, der Griechen, Phönizier, Ägypter u. a. zum Ausgangspunkt hatten, 
kann heute nicht mehr bezweifelt werden. 

So haben wir schon im vorletzten Jahrhundert der Bepublik, einer- 
seits das alte in strengen Formen sich bewegende ius dvile, anderseits das 
junge, lebenskräftige, der Natur der Sache Ausdruck gebende ius gentium. 
Ist jenes ius strietum^ so ist dieses ius aequum, das von der Billigkeit 
durchdrungene Becht. Die weitere Bechtsentwicklung ist dann die, daß das 
ius gentiu/m an Umfang immer mehr zuninmit, das römische Becht inimer 
mehr und mehr durchsetzt, bis endlich das ius dvile zur leeren Bechtsform 
wird, Edikt (§ 8), Jurisprudenz (§11) und kaiserliche Gesetzgebung (§ 10) 
arbeiteten in dieser Bichtung. Zur Zeit der klassischen Juristen der Kaiser- 
zeit ist der Sieg des ius gentium über das ius dvile bereits entschieden. 
Justinian hat ihn nur insofern noch vervollständigt, als er auch noch 
die letzten Beste des alten ius dvile, die ohnedies schon fast jeder prak- 
tischen Bedeutung entbehrten, anläßlich der Kodifikation beseitigte. 
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Darin^ daß das ins gentium im römischen Becht das itis eivile über- 
wunden hat, wurzelt die welthistorische Bedeutung des römischen Beqhtes, 
denn gerade in dem römischen ius gentium ist die Summe des 
juristischen Denkens und Wissens des ganzen Altertums 
niedergelegt. Dadurch, daß die Römer nicht in dem national-engherzigen 
ius eivile stecken blieben, sondern die Ergebnisse tausendjähriger juristischer 
Arbeit anderer Kulturvölker selbständig in einer ihrer eminenten 
juristischen Begabung entsprechenden Weise zu ihrem ius 
jf^n^iww verarbeiteten, haben 5ie ihr Hecht zur ratio scripta erhoben 
und es geeignet gemacht, die Weltherrschaft anzutreten, die es bis in unsere 
Tage behauptet hat 

§ 17. 
Ius civil e und ius honorarium. Ius naturale. 

i 7. J, de iure not. I. 2; § 1. 2. J* eod. 

Der Ausdruck itis dvile wird nicht nur im Gegensatze zu dem ius 
gentium, sondern auch im Gegensatz zu dem ius honorarium gebraucht. 
Dann bedeutet tW eivile dasjenige Recht, welches auf einer römischen lex 
(§ 7) oder einer solchen Rechtsquelle beruht, welche legis vieem optinet 
(§§ 9 — 12)« In diesem Sinne ist das durch lex imd plebiscitum, Senatus- 
konsult, constitutiones prindpum, Jurisprudenz und Gewohnheitsrecht ge- 
schaffene Recht ius eivile, während das ius honorarium nur das auf den 
magistratischen Edikten (§ 8) beruhende Recht ist (ius praetoriufn, aedi- 
lioium). Der Einteilungsgrund ist hier somit nicht wie im § 16 dem Inhalt, 
sondern d^n formalen Moment der Rechtsquellen entnommen. Dem Inhalt 
nach kann das was lex ist oder legis vicem optinet, somit zum ius dtnle 
in diesiem Sinne gehört, sowohl ius eivile im Sinne des vorigen Paragraphen, 
als auch iu^ gentiu/m sein. Ist doch letzteres gerade durch Kaisergesetze 
und Juristenrecht, welche beide legis vicem optinent, ganz besonders ge- 
fördert worden. 

Itis naturale endlich bedeutet bei den Römern Verschiedenes. Ulpian 
versieht darunter das \ Recht, quod natura omnia animalia docuit, d. h. die 
Rechtssätze, welche Lebensverhältnisse regeln, die schließlich auf animalischen 
Trieben des Menschen beruhen, maris et f&minae coniunctio usw. Dem- 
gemäß unterscheidet er es vom ius eivile und gentium und nimmt eine 
Dreiteilung des Rechtes in itts naturale, gentium und eivile an. Gewöhnlich 
wird aber das ius naturale in einem anderen Sinne genommen, nämlich in 
dem, daß es das Recht bedeutet, welches auf der naturalis ratio im Gegen- 
satz zur civilis ratio (§ 16) beruht. Dann gehört zum ius naturale das 
iu^ gentium, ohne daß aber doch eigentlich die Begriffe ius naturale und 
ius gentium sich decken würden. Zwar ist nach dieser Auffassung alles 
iics gentium gewiß ius naturale, nicht aber anderseits alles ius naturale 
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auch ins gentium. Denn zweifellos finden sich schon im ältesten Rechte 
lange bevor es ein ins gentium im Sinne des § 16 gegeben hat, Sätze, 
welche mit der naturalis ratio übereinstimmen. Kein Wunder, da ja die 
römische Anschauung (civilis ratio), wenn auch in vieler Hinsicht eigen- 
tümlich, doch nicht inuner von der Anschauung anderer Völker abwich. 
Daß z, B. die abgefallene Frucht dem Grundeigentümer, der auf unserem 
Grundstück von wem immer gepflanzte Baum uns gehört, ist gewiß uraltes 
römisches Recht, doch aber den Römern nichts Eigentümliches, sondern 
beruht auf einer naturalis ratio, die hier mit dey civilis ratio identisch 
ist. Spezifisch römisch ist hier nicht die Erwerbsart, sondern nur das durch 
sie geschaffene Recht: römisches Eigentum. 



Erstes Buch. 

Juristische Tatsachen und Rechtswirl(ungen. 

§ 18. 
Juristische Tatsachen. 

Jede Rechtswirkung knüpft das objektive Recht an einen bestimmten 
Yon ihm aufgestellten Tatbestand. Dieser ist Yofaussetzimg der Rechts- 
wirkung in der Art, daß selbe nur dann eintritt, wenn der ganze vom 
(objektiven) Recht geforderte Tatbestand vorliegt. So tritt beispielsweise 
die Rechtswirkung: Eigentumserwerb, nicht schon ein, wenn man sich in 
Aneignungsabsicht einer Sache, wohl aber wenn man sich einer herrenlosen 
Sache bemächtigt. Desgleichen wird die Rechtswirkung: Ersatzverbindlich- 
keit, nicht durch jede Beschädigung fremder Sachen, sondern regelmäßig 
nur durch verschuldete Beschädigung herbeigeführt usw. 

Die Tatsachen, welche den mit Rechtswirkimg ausgestatteten Tatbestand 
bilden, werden meistens Handlungen, d. h. Willensakte von Personen 
sein, so z. B. die vorerwähnte Aneignung der herrenlosen Sache. Sie können 
aber auch bloße Ereignungen sein. So ist z. B. der Tod einer Person 
eine Ereignung, an die sich die Rechtsfolge der Beerbung knüpft. Des- 
gleichen ist die Bildung einer Insel im öffentlichen Fluß eine Ereignung, 
welche: die Rechtsfolge hat, daß das Eigentum der Insel unmittelbar den 
IJfereigentümem zufällt. So ist femer der Zeitablauf auch eine Ereignung, 
welche die wichtigsten Rechtsveränderungen herbeiführen kann. 

Alle Tatsachen nun, sie mögen Handlungen oder bloße Ereignungen 
sein, an welche das objektive Recht irgend eine Rechtswirkung knüpft, be- 
zeichnet man als juristische Tatsachen. Die Handlungen insbesondere, 
welche mit Rechtswirkung versehen sind, nennt man juristische Hand- 
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lungen. Zu diesen gehören einmal die Bechtsgeschäf te^ außerdem 
aber auch die rechtlich unerlaubten Handlungen, weil diese für den Täter 
die Bechtsfolge der Strafe und der Ersatzverbindlichkeit nach sich ziehen. 
In dem folgenden sollen von den juristischen Handlungen bloß die 
Rechtsgeschäfte, von den juristischen Ereignungen dagegen der Zeit- 
ablauf einer näheren Betrachtung unterzogen werden. Betreffs derBechts- 
geschäfte muß sich diese jedoch auf die Hervorhebung ihres allgemeinen 
Charakters beschränken, da von den einzelnen Bechtsgeschäften erst später 
gehandelt werden kann. 

§ 19. 
Die Rechtsgeschäfte. Begriff und Einteilung. 

Unter Bechtsgeschäften versteht man Handlungen, welche die Bechts- 
ordnung zu dem Zweck mit rechtlichen Wirkimgen versieht, um den 
Parteien darin die Mittel zu geben, selbsttätig ihre rechtlichen Angelegen- 
heiten zu ordnen, rechtliche Verhältnisse zu begründen, aufzuheben oder zu 
modifizieren. Die Parteien können sich dieser von der Bechtsordnung zu 
ihrer Verfügung gestellten Geschäfte nach ihrem Belieben bedienen oder 
nicht; bedienen sie sich aber derselben, so müssen sie den Inhalt wollen, 
den die Bechtsordnung gerade für das betreffende Geschäft für wesentlich 
hält. Sie müssen kaufen, schenken, darleihen woUen u. s. w. Indem sie 
dies wollen, wollen sie immer auch den rechtlichen Erfolg, zu dessen Her- 
beiführung gerade dieses Bechtsgeschäft bestimmt ist. Keineswegs ist es 
aber notwendig, daß sie alle Erfolge wollen, die das Bechtsgeschäft möglicher- 
weise nach sich ziehen kann. Wer eine Sache verkauft, weiß vielleicht 
gar nichts von der Entwährungspflicht, gleichwohl tri£Et sie ihn. Der 
Bechtsgeschäftswille ist ein vom Becht gebilligter, das Becht kommt ihm 
durch die Statuierung der Hauptwirkungen geradezu entgegen. Anders 
bei der unerlaubten Handlung. Auch dort ist etwas gewollt, aber etwas 
vom Bechte Mißbilligtes, die Bechtswirkimg kommt hier dem Willen nicht 
entgegen, sondern widerstrebt ihm durch die Strafe. Zwar kann auch das 
Delikt bloß der Strafe wegen gewollt sein (z. B. jemand stiehlt, um im 
Strafhause über den Winter versorgt zti werden), allein niemals hat diese 
Bechtsfolge solchen Willen zur Voraussetzung, sie ist davon unabhängig, 
indem sie auch ohne ihn, ja gegen ihn, Platz griffe. 

Die wichtigsten Einteilungen der Bechtsgeschäfte sind folgende: 
1. Einseitige und zweiseitige Bechtsgeschäfte. Ein einseitiges 
Bechtsgeschäft ist das, welches durch die Willensäußerung einer Person, 
ein zwei- oder mehrseitiges Bechtsgeschäft dagegen das, welches durch die 
tibereinstimmenden mit Bezug auf einander abgegebenen Willens- 
äußerungen mehrerer Personen zustande kommt. Die zwei- oder 
mehrseitigen Bechtsgeschäfte bezeichnet man als Verträge. Ein Beispiel 
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^ines einseitigen Bechtsgeschäftes ist das Testament^ eines Vertrages: der 
Kauf; die Schenkung usw. 

2. Onerose und lukrative Eechtsgeschäfte, Oneros ist das Eechts- 
geschäft, wenn die Zuwendung^ welche dadurch einer Person gemacht wird, 
eine Gregenleistung derselben voraussetzt. Sonst ist das Geschäft lukrativ. 
Oneros ist z. B. der Kauf, das Darlehen, lukrativ die Schenkung. 

3. Geschäfte unter Lebenden (inter vivos) und von Todes 
wegen (mortis causa). Letztere sind die Geschäfte, welche von der Eechts- 
ordnung dazu bestimmt sind, die Verhältnisse des Verfügenden für den Fall 
seines Todes zu ordnen, wie z. B. das Testament. Sie können deshalb bei 
seinen Lebzeiten die ihnen zukommende Wirkung gar nicht haben. Geschäfte 
dagegen, die im Sinne der Rechtsordnung diesen Zweck nicht haben, sind 
negotia inter vivoa. 

§20. 
Allgemeine Erfordernisse der Rechtsgeschfifte. 

Für das Zustandekommen der Sechtsgeschäfte wird durchschnittlich 
folgendes erfordert. 

A. Die Fähigkeit der Person. Diese ist eine zweifache. Vor 
allem muß nämlich die Person die zu dem bestimmten Sechtsgeschäfte er- 
forderliche Bechtsfähigkeit haben, sie muß mit anderen Worten im Sinne 
der Sechtsordnung Zutritt zu diesem Geschäfte haben. Sofern es sich um 
Geschäfte des spezifisch römischen ius dvile handelte, stand die bezügliche 
Bechtsfähigkeit nur dem römischen Bürger und allenfalls noch dem Latiner 
zu, während der Geschäfte des ivs gentium Bürger und Nichtbürger recht- 
lich fihig waren. Wer die zxun Geschäft erforderliehe Bechtsfähigkeit nicht 
hat, ist von jeder auch bloß passiven Teilnahme am Geschäft ausgeschlossen. 
So konnte z. B. der Nichtbürger nicht bloß kein römisches Testament er- 
richten, sondern in einem solchen auch nicht als Erbe eingesetzt werden, 
noch dabei als Zeuge fungieren. Neben dieser Bechtsfähigkeit ist für den, 
der das Bechtsgeschäft vornimmt, auch noch die für dieses Geschäft er- 
forderliche Willen sfähigkeit (Handlungsfähigkeit) notwendig. So kann 
der Wahnsinnige, obwohl er z. B. als Bürger rechtsfähig ist, doch kein 
Bechtsgeschäft vornehmen, der Unmündige wenigstens kein Verpflichtungs- 
gesehäft eingehen. 

B. Der Geschäftswille. Wer ein Bechtsgeschäft vornimmt, muß 
das diesem Geschäft Entsprechende wollen. Der Inhalt dieses Willens ist 
bei den einzelnen Bechtsgeschäften ihrer wirtschaftlichen Bedeutimg nach 
verschieden und für jedes derselben in seinen wesentlichen Punkten von der 
Bechtsordnung vorgezeichnet. Linerhalb dieses Bahmens hat die Partei 
freien Spielraum. Wer z. B. einen Kauf schließen will, muß wollen: 
Ware und Preis, welche Ware, welchen Preis? usw. steht bei ihm. — 
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Bei zweiseitigen Eechtsgeschäften (Verträgen) insbesondere muß der Wille 
des einen Paziszenten immer auch zu dem Willen des anderen passen, beide 
Willen müssen übereinstimmen. So muß der Käufer die Ware um 
den Preis kaufen wollen, um welchen ihm der Verkäufer dieselbe Ware 
verkaufen will. Desgleichen muß auch betreffs des weiteren, nicht wesent- 
lichen Willensinhalts Übereinstimmung vorliegen, widrigens kommt der Ver- 
trag nicht zustande. 

Die Motive des Willens, mit anderen Worten die Umstände, welche 
die Entstehung des Geschäftswillens beeinflußt haben, sind im allgemeinen 
für das Geschäft rechtlich bedeutungslos. Das Vorhandensein des Geschäfts- 
willens genügt, die Art seiner Entstehung ist gleichgiltig. Von dieser 
Begel macht aber das spätere römische Eecht bei zwei Motiven: Furcht 
und Irrtum eine Ausnahme. 

1. Furcht. Diese hat nur dann Bedeutung, wenn sie durch solche 
widerrechtliche Drohungen (vis de metus) hervorgerufen ist, die auch 
einen standhaften Mann zu ängstigen geeignet sind. Aber ß-uch dann ist 
das aus Furcht geschlossene Geschäft iure eivili giltig, weil: qiiamvis si 
liberum esset noluisse^n tarnen coactus volui. Allein der Prätor gewährt 
dem Gezwungenen Eechtsmittel, durch deren Gebrauch er die Folgen des 
Geschäftes von sich abwehren kann. Verschieden von dem Fall der 
Furcht, welche das Ergebnis psychologischen Zwanges (vis compulsiva) 
ist, ist der Fall der physischen Überwältigung (vis absoluta), denn 
diese schließt den Geschäftswillen des Überwältigten aus, folgeweise ist das 
Rechtsgeschäft nichtig. 

2. Der Irrtum. Daß Jemand von unrichtigen Vorstellungen aus zum 
Geschäftsschluß gekommen ist, ist der Regel nach bedeutungslos. Wer z. B. 
kauft, weil er Preissteigerung erwartet, bleibt gebunden, auch wenn er sich 
getäuscht hat. Bedeutung für das Geschäft hat der Irrtum nur in folgen- 
den Fällen : 

a) Wenn er durch Betrug {dolus, fraus) herbeigeführt ist. Zwar ist 
iure Uvili das Geschäft auch in diesem Falle giltig, allein der Prätor ge- 
wahrte dagegen dem Betrogenen Rechtsmittel, durch welche er das Geschäft 
entkräften, bezw. sich Ersatz des Schadens vom Betrüger veröchäffen kann. 
Ist das Geschäft ein nach der bona fides zu beurteilendes, so kann es wegen 
des Betruges nichtig sein. 

b) Darüber hinaus hat der Irrtum nur dann Bedeutung, wenn er ein 
entschuldbarer (error probabiUs) ftet und sich auf wesentliche 
Geschäftsmomente bezieht. Hierher gehört der Irrtum über das Geschäft 
selbst, z. B. A stimmt dem (Geschäft zu in der Meinung, es handle sich um 
einen Kauf, während es sich um eine Miete handelt Femer der Irrtum 
über die Person des anderen Paziszenten (error in persorui): A will nur 
mit B das Geschäft schließen, schließt es aber tatsächlich mit C, den er 
für B hält. Ebenso der Irrtum über die Sache (error in corpore): A will 
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die Sache X schenken, vergreift sich aber und gibt die Sache F, die er 
für X hält. In allen diesen Fällen kommt das Bechtsgeschäft nicht zu- 
stande. Bedeutungsvoll ist endlich auch noch der sogenannte error in sub- 
stantia, der sich auf die Materie, den StofiE der Sache bezieht Jemand 
kauft z. B. eine bronzene Sache, weil er. sie- fftr eine goldene hält, oder es 
verkauft Jemand einen goldenen Gegenstand als Bronze. Auch in diesen 
Fällen ist das Geschäft, obwohl beide ihren Willen auf dieselbe Sache richten, 
wegen dieses Eigenschaftsirrtums nichtig. 

G. Äußerung des Geschäftswillens. Der nicht geäußerte 
Wille hat rechtlich keine Bedeutung. Die Äußerung muß so geschehien, wie 
das die Rechtsordnung für das betreffende Geschäft verlangt. Im allgemeinen 
läßt sich nur folgendes sagen: 

1. Mitunter ist Betätigung, Durchführung des Willens in der 
Außenwelt notwendig; so bei der Besitz- und Eigentumsbegründung durch 
Okkupation, Tradition usw. 

2« Bei den meisten Geschäften wird aber bloße Erklärung des 
Geschäftswillens verlangt. Diese kann wieder eine formelle oder form- 
lose sein. 

a) Formell ist sie dann, weim sie in einer bestimmten, von dcor 
Rechtsordnung vorgezeichneten Form geschehen muß. Diese Gesclmfte, 
welche formelle Willenserklärung verlangen, sind die formellen oder 
Formalge Schäfte. Das alte iiis eivile kenät fast nur solche. Die 
Geschäftsformen des römischen Rechts bestehen in dem Aussprechen solenner 
Worte und der Vornahme solenner Handlungen. Später kommt auch die 
Schrift und die Erklärung vor einer Behörde (apud acta) als Form auf, 
Nichtbeobachtung der Form macht ein Formalgeschäft nichtig. 

b) Formlos ist sie dimn, wenn sie nicht an eine bestinimte Form 
gebunden ist, sondern in jeder beliebigen nur erkennbaren Weise erfolgeü 
kann. Das ms gentium kennt — äußer den Fällen, wo Willensbetätigung 
notwendig ist — fast nur formlose Geschäfte (§81). Die formlose Willens- 
erklärung ist entweder eine ausdrückliche oder eine stillschweigende. 

q^ Ausdrücklich ist sie dann, wenn sie durch solche Handlimgen 
geschieht, die nur den Zweck der Willenserklärung verfolgen: gesprochenes 
und geschriebenes Wort, Zeichen, wie z. B. Nicken des Kopfes usw. 

/y Stillschweigend geschieht sie durch Handlungen, die zunächst 
andere Zwecke verfolgen, die aber vernünftiger Weise zu dem Schlüsse 
nötigen, daß dadurch auch ein bestimmter Geschäftswille geäußert werden 
solle. Man bezeichnet solche Handlungen als konkludente (schlüssige) 
Handlungen. Wer z. B. seinem Schuldner bewußt den Schuldschein zurück- 
gibt, erläßt ihm dadurch, wenü aus den Umständen nicht ein anderer Zweck 
äet Rückgabe ersichtlich ist, die Schuld. 

D. Übereinstimmung der Willensäußerung mit dem 
Willensinhalt. Soll ein Rechtsgeschäft zustande kommen, so muß 
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das was gewollt ist erklärt sein^ beziehuiigsweise das was erklärt ist 
auch wirklich gewollt sein. Bedeutung hat nur der geäußerte erklärte Wille> 
weder der Wille allein^ noch die Äußerung allein. Äußert daher jemand 
etwas was er nicht will, oder will er etwas was er nicht äußert, so kommt 
das Bechtsgeschäft nicht zustande. Eine solche Inkongruenz zwischen 
WUlensinhalt und Willensäußerung kann verschiedene Gründe haben : 

1. Gewöhnlich wird sie die Folge eines Irrtums sein. A verschreibt 
sich oder verspricht sich. Hier gilt weder das was er geschrieben oder ge- 
sprochen hat, denn das wollte er ja voraussetzlich nicht, noch das was er 
wirklich wollte, denn dies hat er nicht geäußert. 

2. Sie kann aber auch geradezu eine beabsichtigte sein, indem 
jemand absichtlich etwas Anderes erklärt, als er will. Hierher gehört der 
Eall der Mentalreservation und der Simulation. 

a) Erstere liegt dann vor, wenn diese Absicht des Erklärenden dem 
anderen Paziszenten verschwiegen wird. Da ein solcher Vorbehalt contra 
bonos mores ist, so ist er rechtlich bedeutungslos. Das Bechtsgeschäft 
gilt doch. 

b) Letztere besteht darin, daß beide Paziszenten darüber einig sind, 
daß sie das Bechtsgeschäft, worauf die Erklärung lautet, nicht wollen. 
Das nur zum Schein Erklärte, das Scheingeschäft, ist ungiltig, weil es 
nicht gewollt ist. Häufig wird aber unter diesem Scheingeschäft ein anderes 
wirklich gewolltes Geschäft versteckt sein (z. B. unter einem Scheinkauf eine 
Schenkung). Ob dieses gilt, hängt davon ab, ob das was geschehen ist, zum 
Abschlüsse desselben ausreicht. 

§ 21. 
Nebenbestimmungen bei Rechtsgeschäften.'*') 

i4:J. de V. 0. III, 15; 1. 11, § 1. D. qui pot XX, 4; 1. 8 pr. D. de perte. XVIII, 6; 
§ 2. J. de F. 0. III. 15; 1. 17, 5 4. D. de eond. XXXV, 1. 

In den Inhalt eines Bechtsgeschäftes können nach Zulaß der Bechts- 
Ordnung seitens der Parteien verschiedene willkürliche Nebenbestimmungen 
(Klauseln) aufgenommen werden. Von diesen sind drei Arten von besonderer 
Wichtigkeit, weil sie die normalen Wirkungen des Bechtsgeschäftes in eigen- 
tümlicher Weise modifizieren. Es sind dies die Bedingung, die Zeit- 
bestimmung und die Auflage. 

I. Die Bedingung (condido) ist eine zukünftige ungewisse 
Tatsache von deren Eintritt die Parteien die Bechtswirkung des 
Geschäftes abhängig machen. Diese Tatsache kann eine Handlung oder eine 
Ereignung, ein Geschehen oder ein Nichtgeschehen sein. 

Das bedingte Bechtsgeschäft ist bereits jetzt geschlossen, aber so, daß 
es die Bechtswirkung nicht für alle Fälle, sondern nur für den Fall des 
Eintritts der als Bedingung gesetzten Tatsache haben soll. Ob es diese 

*) Über das Geschichtliche, insbesondere über die Verwendung und Wirkung der 
Nebenbestimmungen im klassischen Rechtsleben s. Mitte is, S. 153 fg. 
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Rechtswirknng haben wird oder nicht, ist so lange unentschieden, als die 
Bedingung schwebt (condicio pendet). 

Dieser Zustand der (objektiven) TJnentschiedenheit wird behoben durch 
die spätere Erfüllung oder Vereitlung der Bedingung. 

1. Wird die Bedingung erfüllt (condicio existit), ereignet sich das 
was als Bedingung gesetzt ist, so tritt hiermit kraft des früher ge- 
schlossenen Geschäftes jetzt die Eechtswirkung desselben ein, und 
zwar so, als wäre seinerzeit das Geschäft als unbedingtes geschlossen worden 
(sogenannte Rückziehung der erfüllten Bedingung). 

2. Wird die Bedingung vereitelt (condicio deficit), so ist hiermit 
entschieden, daß das 'Rechtsgeschäft die beabsichtigte Rechtswirkung nicht 
mehr haben kann. Es ist erfolglos geblieben. 

Die eigentümliche Behandlung des bedingten Rechtsgeschäftes besteht 
in der Suspension der Rechtswirkung, das Geschäft mag ein Begründungs- 
geschäft oder ein Aufhebungsgeschäft sein. JedeBedingungistsuspen- 
siv. Nun kann aber das bedingte Aufhebungsgeschäft auch sofort mit dem 
unbedingten Begründungsgeschäft als Anhang zu demselben geschlossen 
werden; z. B. A verkauft dem B unbedingt eine Sache (Begründungsgeschäft), 
jedoch mit der Klausel, daß der Kauf rückgängig werden solle, wenn x 
geschieht (bedingtes Aufhebungsgeschäft). In einem solchen Falle spricht 
man von einer Resolutivbedingung, weil dadurch, daß x geschieht, der 
Kauf rückgängig wird. Allein resolutiv ist hier nicht eigentlich die Be- 
dingung, sondern nur das von ihr suspendierte Aufhebungsgeschäft, welches 
mit ihrer Erfüllung Wirkung erlangt. 

Keine Bedingungen im juristischen Sinne sind folgende Neben- 
bestimmungen: 

1. Die condicio mpraesens vel in praeteritum collata, z. B. 
A verspricht 10 JO, si Titius consul fuit Dieses Geschäft ist zwar der 
der Fassung nach bedingt, der Sache nach dagegen unbedingt. Es fehlt hier 
jeder (objektive) Schwebezustand, denn es ist bereits zilr Zeit des Geschäfts- 
schlusses objektiv entschieden, ob Titius Konsul war oder nicht. War er^s, 
so tritt die Rechtswirkung sofort mit dem Geschäftsschlusse ein; war er's 
nicht, so ist das Geschäft sofort bedeutungslos. 

2. Die notwendige und unmögliche Bedingung (condicio quae 
omnimodo — q^me nullomodo exstitura est). Diese liegen dann vor, 
wenn es bereits im Augenblicke des Geschäftsschlusses entschieden 
ist, daß die Bedingung eintreten muß (z. B. A verspricht dem B 1000, 
falls X sterben wird), beziehungsweise nie eintreten kann (z. B. A verspricht 
B 1000, falls er die Z heiratet, die, ohne daß es die Parteien wissen, schon 
gestorben ist). Das unter einer sogenannten notwendigen Bedingung ge- 
schlossene Geschäft ist sachlich unbedingt, A wird sofort Schuldner des 
B (nur die Auszahlung des Schuldbetrages kann hinausgeschoben sein). 
Die unmögliche Bedingung macht das Geschäft konsequenterweise sofort 

C z y h l :i r z, Institutionen. 9. u. 10. Aufl 4 
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ungiltig. Dayon tritt nur bei testamentarischen Verfügungen eine Aus- 
nahme ein^ indem bei diesen die unmögliche Bedingung in favorem testor 
menti gestrichen^ mit anderen Worten die Verfügung als unbedingte 
aufrecht erhalten wird. 

3. Die condidcmes iuris. Diese sind rechtlich selbstverständ- 
liche Voraussetzungen der Eechtswirkung, die überflüssiger Weise in der 
Form einer Bedingung ausgesprochen werden, z. B. mein Neffe A soll mein 
Erbe sein, si volet Dies ist sachlich eine unbedingte Erbeseinsetzxmg. Es 
ist sachlich gerade so, als wenn es hieße: Mein Neffe A soll mein Erbe 
sein, da er schon kraft der Eechtsordnung nur dann Erbe wird, wenn er 
es werden wilL Die Suspension, die hier eintritt, ist nicht eine Folge der 
Bedingung, sondern eine Folge des Eechtssatzes über den Erwerb der 
Erbschaft. 

IL Die Zeitbestimmung (dies) ist ein durch den Parteiwillen in 
den Qesdiäftsinhalt aufgenommenes sicher eintretendes Ereignis mit welchem 
die Bechtswirkung des Geschäftes entweder beginnen oder aufhören 
soll. Im ersteren Falle liegt ein Anfangstermin (dies aquo), im letzteren 
Falle ein Endtermin (dies ad quem) vor. Der dies kann ein Kalendertag 
oder ein anderes sicher eintretendes Ereignis sein. Ist es ungewiß ob der 
dies eintreten wird oder nicht, so liegt keine Zeitbestimmung sondern eine 
Bedingung vor, wie z. B. A verspricht dem B 1000, zahlbar^ an seinem 
künftigen Hochzeitstage. 

ni. Die Auflage (rrvodus) ist eine Verwendungsbestimmung, 
welche durch den Parteiwillen einer Schenkung oder letztwilligen 
Zuwendung hinzugefügt wird, z. B. A vermacht dem B 1000, ut monu- 
mentum fadat Dadurch wird die Bechtswirkung weder suspendiert, noch 
hinausgeschoben. B wird lediglich verpflichtet, die Auflage zu befolgen. 

§22. 

Die Stellvertretung. 

Gai. II, 95; Paul smt. V. 2. § 2; 1. 2. pr. D. de paet. IL 14. 

Wer ein Eechtsgeschäft schließt, schließt es regelmäßig für sich, in 
seinen Angelegenheiten. Daneben kommt es aber nicht selten vor, daß man 
Eechtsgeschäfte nicht für sich, sondern für einen Andern, nicht in 
eigenen, sondern in fremden Angelegenheiten abschließt. Dies ist der Fall 
der Stellvertretung. 

A. Notwendig ist eine solche Stellvertretung häuflg bei bevormundeten 
Personen. Der Wahnsinnige, das verwaiste Kind u. s. w. können mangels 
der Willensfähigkeit kein Geschäft schließen. Gleichwohl erfordert die Ad- 
ministration ihres Vermögens vielfach Geschäftsschlüsse, welche für sie von 
ihren Vormündern vorgenommen werden. 
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Aber auch der, welcher selber fähig ist, seine Angelegenheiten zu be- 
soigen, kann faktischer Hindemisse oder sonstiger Gründe wegen einen 
Anderen mit dem Geschäftsabschluß betrauen. Dadurch wird dieser sein 
Vertreter, dessen Vollmacht nicht wie die des Vormunds in einem öffentlichen 
Amt, sondern vielmehr im Auftrage des Geschäftsherrn (dominus negotii) 
wurzelt (§ 89). Auf Grund dieser Vollmacht schließt er dann daa 
Geschäft statt des dominus. Er überbringt nicht bloß den Willen des 
dominus wie der Bote (nuntius), sondern ist selbst der Paziszent, allerdings 
nicht in eigener, wohl aber in fremder Angelegenheit. 

Endlich kann es auch geschehen, daß jemand ohne Auftrag Geschäfte 
für einen andern schließt, welche aber für diesen erst durch eine nach- 
folgende Genehmigung (ratihabitio) Bedeutung erlangen. 

B. Obwohl der Stellvertreter das Geschäft statt des dominus schließt, 
so schließt er es doch nach römischem Recht nicht auf den Namen 
desselben, sondern auf seinen eigenen Namen. Folgeweise wirkt das 
(Jeschäft zunächst nur für ihn, nicht für den domintis, er wird daraus be- 
rechtigt und verpflichtet. Für den dominus wird es erst dadurch wirksam, 
daß die in der Person des Vertreters eingetretene Eechtswirkung von diesem 
auf den dominus übertragen wird. Dies ist die sogenannte unvoll- 
kommene oder indirekte Stellvertretung (Erzatzmann). Direkte 
oder vollkommene Stellvertretung, der zufolge die Eechtswirkung nicht erst 
in der Person des Stellvertreters, sondern unmittelbar in der des dominus 
entsteht, läßt das römische Privatrecht nur beim Erwerb des Besitzes und 
der dadurch vermittelten Rechte zu (§ 42, 46, 49, 53, 56). 

C. Nicht auf einer Stellvertretung beruht die unmittelbare Wirkung 
der Erwerbsgeschäfte der Gtewaltuntertänigen für den Gewalthaber. Denn 
diese tritt, wie sich später ergeben wird, kraft Rechtsnotwendigkeit ein und 
ist von dem Willen, für den Gewalthaber zu erwerben, ganz unabhängig. 
(§ 27, 32). 

§ 23. 

Ungiltigkeit der Rechtsgeschäfte. 
1. 6. C. de legib. I, 14. 

Die Ungiltigkeit der Rechtsgeschäfte ist eine verschiedene.*) Die Neueren 
unterscheiden gewöhnlich zwei Hauptarten, Nichtigkeit und Anfecht- 
barkeit: 

I. Nichtigkeit. Dann ist das Geschäft rechtlich gar nicht vor- 
handen (negotium nullum). Diese Nichtigkeit kann gleich von Anfsmg an 
vorhanden sein, so daß durch den tatsächlichen Abschluß das Rechtsgeschäft 
gar nicht zustande gekommen ist. Dies ist dann der Fall, wenn es an einer 
wesentlichen Voraussetzung seiner Entstehung z. B. Fähigkeit der Person, 
Form usw. fehlt. Die Nichtigkeit kann aber auch erst später eintreten, 
dann wird das giltige Rechtsgeschäft ungiltig, und zwar so, als hätte es nie 
bestanden. Die Gründe dieser nachfolgenden Nichtigkeit können verschiedene 

♦) S. Mitteis, S. 236 fg. 4* 
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sein, im ganzen bestehen sie im Eintritt solcher Tatumstande, mit denen 
die Eechtsordnnng den Fortbestand des Geschäftes für unvereinbar hält 
So wird zum Beispiel das gütige Testament dadurch nichtig, daß der Testator 
die Zivität vertiert. 

2. Anfechtbarkeit. Das anfechtbare Geschäft ist zunächst giltig, 
kann aber wegen eines Mangels umgestoßen werden. Es bedarf somit 
einer Reaktion gegen das Geschäft, welche gewöhnlich in der gerichtlichen 
Geltendmachung des Mangels bestehen wird. Daß manche Geschäfte nach 
römischem Hecht bloß anfechtbar, nicht nichtig sind, hat seinen Grund darin, 
daß sie erst vom prätorischen Becht als ungiltig angesehen wurden, während 
sie iure dvili noch giltig waren. Vermöge des Verhältnisses des prätorischen 
Sechtes zum ins civile konnte diese prätorische IJngiltigkeit nur als Anfecht- 
barkeit des iure dvili giltigen Geschäftes erscheinen. Ein Beispiel bietet 
das metus causa geschlossene Geschäft (§ 20, B. 1). Auch die Anfecht- 
barkeit kann eine ursprüngliche oder erst später eintretende sein. 

§24. 

Die Zeit. 

L 8 D. (fe fer. II, 12; 1. 98. D. de V, S. 1^ 16; 1. 6 D. qui fest XXVIH, 1; 1. 6, D. de 
0. et Ä. XLIV. 7; L 2 pr. D. quia ordo. XXXVIH, 15. 

Der Zeitablauf spielt im Recht eine große Eolle. Wichtige Bechts- 
wirkungen sind daran geknüpft, daß Zustände längere Zeit hindurch andauern, 
Befugnisse durch eine gewisse Zeit nicht ausgeübt werden u. s. w. Dies 
führt auf die Notwendigkeit die Grundsätze kennen zu lernen, nach welchen 
solche juristisch relevante Zeiträume berechnet werden. 

I. Die Grundlage der Zeitrechnung ist der Kalender. Der älteste 
Kalender der Eömer, der sogenannte Romulische Kalender, soll das Jahr ^ 
zu zehn Monaten gerechnet haben, welche zusammen 304 Tage umfaßten. ^^ 
Der sogenannte Numa^sche Kalender nahm ein Jahr von 355 Tagen an, ^^^ C 
welche auf 12 Monate verteilt waren. Der auflPallende Unterschied dem 
astronomischen Jahre gegenüber sollte dadurch ausgeglichen werden, daß 
man jedes zweite Jahr, und zwar nach dem 23. (terminalia) oder 24. (regi- 
fugium) Februar abwechselnd einen Zeitraum von 22 oder 23 Tagen ein- 
schaltete, welcher mit den übrigen Tagen des Februar zu einem besonderen 
Monat: mensis intercalaris, Mercedonius, zusammengezogen wurde. Aber 
trotz dieser Einschaltungen ergab sich eine immer mehr fühlbare Inkon- 
gruenz des Numa'schen Jahres mit dem Sonnenjahr. Dies veranlaßte die 
Kalenderreform Cäsars, welche dieser als pontifex maximus (§ 11) vor- 
nehmen ließ. Das Ergebnis desselben war die Einführung eines neuen 
Kalenders, des Julianischen, welcher am 1. Jänner 709 d. St. (45. v. 
Chr.) in Geltung trat. Dieser nahm das astronomische Jahr zu 365 Tagen 
6 Stunden an. Folgeweise setzte er das Kalenderjahr zu 365 Tagen fest. 
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verbunden mit der Einschaltung eines Tages in jedem vierten Jahre. Dieser , 

Sehalttag (dies intercalaris) wurde nach dem 24. Februar (dies sextus / ' /^ 
ante kalendas Martias) eingesetzt und wurde mit diesem kalendermäßig / 

(behufs Festhaltung der Zahl von 365 Tagen) für einen Tag gezählt.*) 
Dieser kalendermäßige Doppeltag von 48 Stunden wird als das bissextum 
bezeichnet Die erste Hälfte des bissextum = 24. Februar heißt dies pnor, 
die zweite = 25. Februar dies posterior. 

II. Die im Bechtsleben vorkommenden Zeiträume werden von einem 
bestimmten Ereignisse an gerechnet, z. B. von der Geburt eines Menschen, 
vom Besitzerwerb an usw. Sie sind daher sogenannte bewegliche 
Zeiträume, da sie nicht wie die adäquaten kalendermäßigen Zeitabschnitte 
einen fixen Anfangs- und Bndpunkt haben. Es ist nur zufällig, wenn sie 
in dieser Hinsicht mit dem kalendermäßigen Zeitraum zusammenfallen. Das 
bewegliche Jahr wird immer zu 365 Tagen gerechnet, fällt der Schalttag 
in dasselbe, so wird er nicht besonders gezählt, sondern gilt als Teil des 
24. Februar. Der bewegliche Monat wird stets zu 30 Tagen ohne Bück- 
sicht auf die verschiedene kalendermäßige Länge der Monate angenonmien. 
Der Tag ist ein Zeitraum von 24 Stunden. Auch er kann als beweglicher 
Tag Vorkommen (z. B. vom 12. Mai 9 Uhr 12 Minuten vormittags bis 13. Mai 
9 Uhr 12 Minutien vormittags), gewöhnlich kommt er aber im Eechtsleben 
nur als unbeweglicher, d.i. kalendermäßiger Tag, mit anderen Worten 
als Zeitraum von Mitternacht bis Mitternacht vor. 

Die Berechnung der juristisch relevanten Zeiträume ist eine ver- 
schiedene : 

1. Ausnahmsweise findet die computatio naturalis oder amoinento 
ad momentum statt. Diese besteht darin, daß von dem mathematischen 
Anfangspunkt des Zeitraumes, z. B. vom 17. August 1885 3 Uhr 20 Minuten 
nachmittags bis zum mathematischen Endpimkte, z. B. bis zum 17. August 
1888, 3 Uhr 20 Minuten nachmittags gezählt wird. Hierbei wird der Tag 
als beweglich behandelt und werden auch kleinere Zeitabschnitte als der Tag 
berücksichtigt. 

2. Die regelmäßige Berechnung ist aber die computatio civilis, bei 
welcher der Kalendertag als der kleinste nicht mehr teilbare 
Zeitabschnitt behandelt wird. Folgeweise wird hier nach ganzen Kalen- 
dertagen gezählt. Daher der Ausdruck ad dies 7iumerare. Der 
Kalendertag, in welchen der Anfang des zu berechnenden Zeitraumes fällt, 
wird als erster Tag immer ganz mitgerechnet. Der letzte Tag des Zeitraumes 
ergibt sich durch einfache Zählung. Die an die Vollendung des Zeitraumes 
geknüpfte Eechtswirkung tritt aber bald schon mit dem Beginn des letzten 
Tages (dies ultirrms coeptus pro iam completo habetur), bald erst mit dem 

*) Th. Mommsen. Die Rom. Chronologie. 2. Aufl. 1859. Andere stellen den 
Schalttag zwischen den 23. und 24. Februar (23. 24. 25.), wo er im heutigen (Gregoria- 
nischen) Kalender steht 
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vollständigen Ablauf desselben ein. Ersteres ist insbesondere der Fall bei 
der Ersitzung und bei der Testamentsfahigkeii Wer z. B. am 1. Jänner 
1870 geboren ist^ hat bereits mit Beginn des 31. Dezember 1883 das Alter 
von vierzehn Jahren erreicht und ist daher schon an diesem Tage testaments- 
fähig. Letzteres gilt bei der Klagenverjähnmg, die erst dann vollendet ist^ 
wenn auch der letzte Tag ganz verstrichen ist^ ohne daS die Klage an- 
gestellt wurde. 

ni. Eegelmäßig werden bei einem Zeitraum alle Tage ununterbrochen 
gezählt. Ein solcher Zeitraum heißt tempus continuum. Davon ist zu 
unterscheiden das tempus utile. Dies besteht darin^ daß bei gewissen 
Fristen, welche zur Vornahme von Eechtsakten gewährt sind, nicht Tag füjp 
Tag, sondern nur die Tage gezählt werden, an welchen der Vornahme kein 
physisches oder juristisches Hindernis entgegensteht, die also mit a. W. zur 
Vornahme der Handlung tauglich sind, daher dies uHles. Diese Berechnung 
ist die Ausnahme und findet nur bei solchen Zeiträumen statt, die gesetzlich 
ausdrücklich als utile tempus erklärt sind. Der längste derartige Zeitraum ,^ 
ist ein aniUts utilis = 365 dies utiles, 

§ 25. 
Die Rechtswirkung. 

, I. Die Bechtswirkung, welche das objektive Eecht an die juristischen 
Tatsachen (Tatbestände) knüpft, kann eine sehr verschiedene sein. Der Haupt- 
sache nach besteht sie in der Entstehung oder in dem Untergang eines 
rechtsfähigen Wesens (Geburt, Tod eines Menschen), in dem Erwerb oder 
in dem Verlust rechtlicher Fähigkeiten (Handlungsfähigkeit infolge Erreichung 
eines gewissen Lebensalters, Verlust derselben durch Wahnsinn und anderes), 
in der Entstehung bestimmter Rechte und Verbindlichkeiten für ein Subjekt 
(des Eigentums, Pfandrechtes, einer Darlehensforderung und Schuld u. a.), 
endlich in der Aufhebung solcher Eechte und Verbindlichkeiten (Erlöschung 
des Eigentums durch Untergang der Sache, Tilgung einer Schuld durch 
Zahlung usw.). 

II. Die Entstehung eines konkreten Rechtes für ein Subjekt, oder mit 
a. W. die Entstehung eines konkreten subjektiven (§ 3) Rechtes bezeichnet 
man als Erwerb dieses Rechtes. Wir unterscheiden originären und 
derivativen Rechtserwerb. 

A. Originär ist der Rechtserwerb dann, wenn das Recht nicht auf 
Grund eines bereits bestehenden Rechtes eines Anderen, sondern unabhängig 
davon, also ursprünglich, für eine Person entsteht. Originär ist zum 
Beispiel der Erwerb des Eigentums durch Okkupation. Dadurch erlangt 
der Okkupant das Eigentum einer Sache, an welcher zur Zeit der Okkupation 
kein Eigentum besteht, die mit a. W. eine herrenloseist. Er sch'afft sich 
neues Eigentum, unabhängig von dem Recht eines Vormannes. Originär 
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entstehen femer z. B. Forderungsrechte. Wer eine Sache von einem Anderen ( 
kauft wird dadurch forderungsberechtigt, ohne daß sein Forderungsrecht l 
Folge eines anderen Eechtes wäre. Es ist durch den Kaufvertrag geschaffen. 1 

B. Derivativ ist der Eechtserwerb dann, wenn er ein bereits be- 
stehendes (vorhandenes) Eecht eines Anderen zur Voraussetzung hat. Das 
in der Person des Erwerbers entstehende Recht ist hier kein von ihm selbst 
neu geschaffenes, sondern vom Eecht eines Anderen (des Auktors) ab- 
geleitetes. Die in der Person des letzteren kraft besonderer Tatsachen 
eingetretene jötzt noch vorhandene Eechtswirkung wird irgendwie für die 
Person des ersteren wirksam gemacht, mit a. W. in beschranktem oder ^ 
unbeschränktem Maße auf ihn hinübergeleitet. 

1. In beschränktem Maße: Der Berechtigte (Auktor) gibt sein 
Eecht nicht auf, sondern bestellt innerhalb der Grenzen desselben dem Er- 
werber ein beschränkterem "Rftp-lit JDp.r Eigentümer z. B. bestellt kraft 
seines Eigentums Jemandem eine Weggerechtigkeit, ein Pfandrecht u. s. w. 
Dies ist der Fall des derivativ-konstitutiven Erwerbes. 

2. In unbeschränktem Maße: Der Auktor überträgt sein Eecht 
ganz auf den Erwerber; sobald dieser erwirbt, hört das Eecht des Auktors 
auf; die Tatsachen, welche die bezügliche Eechtswirkung (Eigentum u. s. w.) 
bis jetzt für ihn hervorbrachten, wirken durch Vermittlung der Übertragungs- 
tatsachen femer nicht mehr für ihn, sondern für den Erwerber. Das Eecht 
des Erwerbers ist hier subjektiv ein vom Eecht des Auktors abgeleitetes, 
objektiv d. h. seinem Eechtsinhalt nach dagegen ein mit diesem identisches. , 
Dies ist der Fall der Sukzession, deren Wesen darin besteht, daß der 
Eechtsinhalt derselbe {idem, nicht bloß gleichartig) bleibt und nur die 
Subjekte wechseln. Das Eecht des Erwerbers ist nur subjektiv (insofem ' 
jedes Eecht Beziehung eines Subjektes zu einem Objekt ist) nicht iahaltlich * '/ 
ein neues. Die Sukzession ist entweder eine Singular- oder eine Uni- |i\ 
Versal Sukzession. » 

a) Singularsukzession ist die Sukzession in einzelne Eechte 
einer Person als einzelne. Jedes Eecht wird hier durch einenbesonderen 
für seine Übertragung bestimmten Akt übertragen. Natürlich können 
mehrere solche Akte auch kumulativ für mehrere gleichartige einzelne Eechte 
gleichzeitig vorgenommen werden. Wer z. B. 1000 Kronenstücke in einem 
Beutel tradiert, tradiert doch jede einzelne Krone. Wir haben in einem 
solchen Fall 1000 Singularsukzessionen. 

b) Universalsukzession ist die Sukzession in einen größeren 
öder kleineren Komplex von E echten, welche in dieser Hinsicht eine 
Einheit (universitas) bilden. Dieselben werden hier als universitas durch 
einen besonderen hiefür berechneten Akt — per universitatem — über- 
tragen. Kraft dieses einen Aktes geht zwar jedes einzelne zur universitas 
gehörige Eecht über, ohne daß jedoch dieser Akt zur Einzelübertragung 
der betreffenden Eechte geeignet wäre. Der Erwerbsakt ist hier nicht eine 
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Summe der zur Einzeltibertragung erforderlichen Akte, keine Kumulierung 
von Akten im obigen Sinne, sondern ein besonderer für sich bestehender 
einziger Akt, der universale Wirkung hat. Die universitates, welche so 
übergehen, bestehen nach römischem Recht immer in der Gesamtheit der 
Aktiven oder der Aktiven und Passiven einer Person. Der Hauptfall der 
Universalsukzession ist die Erbfolge. 



Zweites Buch. 

Personenrecht. 

§ 26. . 

Begriff der Person. Die Persönlichkeit des Menschen. 

I. 1. § I. D. d, insp. ventre XXV, 4; I. 7. D. (ie statu hom, I, 5. 

Das Wesen der Person im juristischen Sinne besteht in der Rechts- 
fähigkeit. Der ist Person, der im Sinne der Eechtsordnung Subjekt recht- 
licher Beziehungen sein kann, der mit a. W. Eigentum, Forderungen, 
Schulden haben, in Familienverhältnissen stehen, an Eechtsgeschäften teil- 
nehmen kann, sei es, daß er sie selbst für sich schließt, oder daß andere 
sie für ihn schließen. 

Diese Persönlichkeit = RechtsiShigkeit legt das Becht dem Menschen 
bei, er mag jung oder alt, gesund oder krank. Mann oder Weib sein. Ins- 
besondere auch der Wahnsinnige ist Person, da er Rechte haben, wenn 
auch nicht durch eigene Handlungen begründen kann. Person wird der 
Mensch mit der Geburt (§ 25). Dazu ist die vollständige Trennung des 
lebendigen Kindes vom Mutterleib notwendig. Durch eine Totgeburt 
entsteht keine Person; wohl aber, wenn das lebendige Kind eine Mißgeburt 
mit menschlicher Kopfbildung ist. Der Embryo (nasciturus) ist noch 
keine Person, er ist portio muUeris vel viscerum. Da er aber doch die in 
der Bildung begriffene Person ist, so wird er auch schon vom Recht berück- 
sichtigt. Nicht etwa so, daß er schon Rechte haben könnte, wohl aber so, 
daß ihm die Möglichkeit des Erwerbes von Rechten (Erbschaften, Ver- 
mächtnissen usw.) für den Fall offen gehalten wird, daß er später 
lebend geboren werden sollte (nasciturus pro iam nato habetur, qtiotiens 
de commodis eius agitur). Die Persönlichkeit endigt mit dem Tode (§ 25), 
außerdem durch capitis d&tninutio (§ 33). 

Das römische Recht legt die Persönlichkeit, d. i. Rechtsfähigkeit, 
nicht jedem Menschen bei, nicht dem Sklaven, sondern nur dem 
Freien. Aber auch die Rechtsfähigkeit des Freien ist keine durchaus 
gleiche, sondern gestaltet sich verschieden, je nachdem er Bürger oder 
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Nichtbürger ist. Die Rechtsfähigkeit des Bürgers endlieh hängt wieder 
von seiner Familienstellung ab. Mit Rücksicht darauf unterscheidet 
man drei für die Rechtsfähigkeit maßgebende status: den status Hb er» 
tatiSy civitatis und familiae. 

§ 27. 
Der Status llbertatls. Freie und Unfreie. 

Gai. I, 9, 63; J. de iure pers. I, 3. 

In Folge des Instituts der Sklaverei (servitus) sind die Menschen 
entweder Freie ßiberi) oder Unfreie (servi). Nur der Freie ist rechts- 
fähig, also Person, der Unfreie, d. i. der Sklave, dagegen ist nach ius gentium 
und dvile rechtsunfähig, somit keine Person. Folgeweise kann er nicht 
Subjekt, sondern wie das Tier nur Objekt von Rechten sein. Er kann 
kein Eigentum, kein Forderungsrecht usw. haben, sondern nur im Eigen- 
tum stehen, Forderungsgegenstand sein usw. Die Unfreiheit ist nicht 
dadurch bedingt, daß der Sklave im Eigentum steht, vielmehr kann der 
Sklave nur deswegen, weil er unfrei mit a. W. Rechtsobjekt ist, im Eigen- 
tum stehen. Die Unfreiheit ist somit ein absoluter Zustand, Beweis dessen 
der Umstand, daß es, wie herrenlose Tiere, auch herrenlose Sklaven 
(seriyi sine domino, z. B. den servus poenae, den servu^ derelictiis) geben 
konnte. 

Durch die Unfreiheit wird der Mensch juristisch zur Sache. Als 
solche kann er im Eigentum stehen. Da aber dieses am Sklaven bestehende 
Eigentum einen Menschen, d. i. ein vernünftiges, willensfähiges, dem Freien 
von Natur gleichartiges Wesen zum Gegenstande hat, so läuft es auf eine 
potestas des Herrn (Eigentümers, domirms) über den Sklaven hinaus, welche 
einen Teil der hausherrlichen Gewalt überhaupt bildet und als dominica 
potestas bezeichnet wird. 

Alle Fähigkeiten des Sklaven, insbesondere auch die ihm als Menschen 
immanente Willensfähigkeit stehen rechtlich im Dienste des Herrn. Jeder 
durch den Sklaven vermittelte Erwerb fällt nicht ihm, sondern seinem Herrn 
zu. Dieser wird daraus unmittelbar berechtigt, also Eigentümer, Gläubiger 
usw., ohne Rücksicht darauf, ob der Sklave für ihn erwerben will oder 
nicht (§ 22 C). Dieser Erwerb tritt eben kraft Rechtsnotwendigkeit ein 
und kann insbesondere auch durch den Willen des Herrn rechtlich nicht 
dem Sklaven zukommen. Der Herr kann zwar auf das Erworbene verzichten, 
nicht aber den Erwerb rechtlich dem Sklaven zuwenden, da dem die Rechts- 
unfähigkeit desselben, welche iuris publiei (§ 3) ist, entgegensteht. Durch 
den ipso iure für den Herrn eintretenden Erwerb wird die Erwerbsfähigkeit 
des unfreien Menschen für den Herrn ausgenützt. Da die vom Sklaven 
geschlossenen Geschäfte nur für den Herrn wirken können, läßt man es 
bezüglich der zum Geschäftsabschlüsse erforderlichen Rechtsfähigkeit (§ 20) 
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bei der des Herrn bewenden. Hat der Herr die zum Geschäft erforderliche 
Rechtsfähigkeit (z. B. das römische commercium), so hat sie auch sein 
Sklave ex persona domini. Folgeweise sind die Erwerbsgeschäfte herrenloser 
Sklaven ganz bedeutungslos, da diese einen Herrn, für den diese Geschäfte 
ja rechtlich allein- wirken könnten und nach dem sich die Eechtsfähigkeit 
zum Geschäft bestimmen würde, gar nicht haben. Auch Verpflichtungsakte 
des Sklaven kommen vor; sofern sie aber Geschäfte sind, wirken sie nicht 
gegen den Herrn (§§76, 100). Nur unerlaubte Handlungen des Sklaven hat 
der Herr zu vertreten, aber nur so, daß er für sie bloß mit dem Sklaven 
einzustehen hat (§ 101). 

Als Mensch steht auch der Sklave in natürlichen (physischen) Ver- 
wandtschaftsverhältnissen, er ist Kind, Bruder u. s. w. So lange er Sklave 
ist, hat diese Verwandtschaft ebensowenig rechtliche Bedeutung als das 
gleiche Verhältnis bei Tieren. Eechtliche Bedeutung erlangt sie nur dann, 
wenn solche verwandte Sklaven später frei werden. Dann begründen diese 
serviles cognationes ein Ehehindernis, z. B. zwischen Bruder und Schwester. 

Die aus dem Eigentum fließende Gewalt des Herrn über den Sklaven 
war unbeschränkt. Kraft derselben war der Sklave der Willkür des Herrn 
preisgegeben, der ihn beliebig veräußern, töten, mißhandeln konnte usw. 
Erst in der Kaiserzeit treten diesfalls Beschränkungen ein; es wird die 
Tötung des Sklaven ohne vorherige obrigkeitliehe Genehmigung verboten, 
dann durch Antoninus Pius verordnet, daß im Falle übermäßiger Miß- 
handlung der Herr den Sklaven verkaufen müsse. Dem Sklaven war es 
gestattet, sich diesfalls an die Obrigkeit zu wenden. Darin liegt allerdings 
noch keine Anerkennung eigener Eechtsfähigkeit und Berechtigung des 
Sklaven, doch aber schon eine, freüich schwache, Berücksichtigung der 
Menschenwürde. 

Sklave wird man nach römischem Eecht in folgender Weise: 
1. durch die Geburt. Das von einer Sklavin (serva, aneiUa) geborene 
Kind ist iure dvili und gentium wieder Sklave, der Vater mag wer immer 
gewesen sein. Im zweiten Jahrhundert n. Chr. wurde aber dieser Grundsatz 
dahin gemildert, daß das Kind nur dann Sklave wird, wenn die Mutter 
während der ganzen Zeit ihrer Schwangerschaft bis zur Geburt ununter- 
brochen Sklavin war. War sie während dieser Zeit auch nur einen Moment 
frei, so wurde das Kind ein Freier, sollte sie auch als Sklavin es geboren haben. 

• 2. Durch Verlust der Freiheit. Dieser tritt ein: 
a) Nach ius drnle und gentium durch captivitas, d. h. dadurch, 
daß man als Kriegsgefangener oder sonst in die Gefangenschaft bei einem 
fremden Volke kommt.*) 



*) Genauer war das Schicksal der Kriegsgefangenen der Kömer Folgendes: Durch 
die Gefangennahme verfielen sie der Willkür des Siegers. Ihre Behandlung seitens des 
Feldherm war dann eine verschiedene: Entweder er behielt sie für den römischen Staat 
zu gemeinen Dienstleistungen, stellte sie z. B. als Ruderknechte ein; diese wurden Sklaven 
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b) Nach itis civile. Danach verliert man die Freiheit durch Verkauf 
in die Fremde (Irans Tiberim), z.B. Schulden halber oder als incenstis, 
femer durch Verurteilung zum Tode oder zur lebenslänglichen Zwangs- 
arbeit in den Bergwerken (die Verurteilten sind servi poenae), weiter dadurch, 
daß man als Freier bewußt pretii participandi causa venumdari se 
passus est. Desgleichen verfiel nach einem Ä C. Claudianum die Freie in 
Sklaverei, welche mit einem Sklaven geschlechtlichen Umgang hatte und 
trotz dreimaliger Aufforderung (denuntiatio) des Herrn davon nicht abließ. 
Endlich konnte auch der Manumissor den von ihm Freigelassenen wegen 
groben Undankes wieder in servitutem redigere. Das setzte Intervention 
des Magistrats, später ein diesbezügliches auf Antrag des Manumissor (accu- 
saiio ingrati) gefälltes Urteil voraus. 

§ 28. 

Status libertatls. Freigeborene und Freigelassene. 

Gai. I, 10—47; Frag, Dos. § 4 sq.; J. I. 4—7. 

Die rechtliche Stellung der Sklaven ist nach römischem Eechte 
eine durchaus gleiche (servorum una condido est), da dieses rechtliche 
Unterschiede innerhalb der Unfreiheit nicht kennt. Dagegen ist die recht- 
liche Stellung der SVeien eine verschiedene. Von den Unterschieden inner- 
halb der Freien kommt hier bloß der zwischen Freigeborenen und 
Freigelassenen in Betracht. Ein Freigeborener (higenuus) ist der, 
welcher von einer freien Mutter, beziehungsweise einer solchen Frauensperson 
geboren ist, die während ihrer Schwangerschaft auch nur einen Moment lang 
frei war (§ 26). Ein Freigelassener flibertinics, in Beziehung zu seinem 
früheren Herrn heißt er libertiiSj z. B. Catilina oiim libertis suis), dagegen 
ist der, welcher nicht schon kraft der GTeburt frei ist, sondern die Freiheit 
erst durch Freilassung (manumissio) erlangt hat. Diese ist ein ein- 
seitiges Rechtsgeschäft, durch welches der Eigentümer den Sklaven zur 
Person macht. Sie ist mit dem bloßen Aufgeben des Eigentums am 
Sklaven nicht zu verwechseln, da dadurch der Sklave nicht frei, sondern 
nur herrenlos wird (§ 26). 

I. Der auf Freilassung gerichtete Wille des Eigentümers muß in be- 
stimmter Form erklärt werden. Die Freilassung ist ein formelles Rechts- 
geschäft. Die Formen der Freilassung waren folgende: 

A. Das alte Recht kennt drei Manumissionsf ormen : 

1. Die manumissio vindicta. Diese bewegte sich in den Formen 
des Freiheitsprozesses, erscheint daher formell zwar als zweiseitiger 
Akt, bleibt aber der Sache nach doch nur ein einseitiges Rechtsgeschäft, da 
es inhaltlich nur auf den Willen des Manumissors ankommt. Sie geht vor 

des Staates (servi publid); oder er verkaufte sie zu Gunsten des Ärars (sub Corona 
vendere), dadurch wurden sie Sklaven des Käufers; oder endlich er beließ ihnen die 
persönliche Freiheit, dann hatten sie die Stellung der deditictt (§ 29 No. 2). 
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dem Prätor oder Provinzialstatthalter vor sich und setzt Anwesenheit des 
Herrn, eines assertor in libertatem und des Sklaven, als Objekt des Prozesses, 
voraus. Herr und assertor legen Hand an den Sklaven und berühren ihn 
jeder mit einem Stabe, der vindicta (festuea). Hiebei spricht der assertor, 
welcher formell als Kläger fungiert, die solenne Rechtsbehauptung aus, 
wahrscheinlich mit den Worten: „aio hunc hominem ex iure Quiritium 
liberum esse/^ In unmittelbarem Anschluß an diese vindicatio in liber- 
tatem des assertor fragt der Prätor den Herrn als Beklagten: „an contra- 
vindicet?^^ worauf jedoch dieser die im ernstlichen Prozesse erforderliche 
contravindicatio (in servitutem) xmterläßt, dem Sklaven einen Backenstreich 
gibt, ihn im Kreise herumdreht und losläßt (manu mittere). Dadurch 
manifestiert er in solenner Weise seinen Preilassungswillen, woraufhin der 
Magistrat die Freilassung als vollzogen erklärt. Hiemit wird der Sklave 
frei, wenn der Beklagte, d. i. der Manumissor, das erforderUche Eigentum 
am Sklaven hatte. Als assertor fungierte gewöhnlich ein liktor; später 
fiel die geschilderte prozessuale Form nebst dem assertor ganz weg, und es 
bUeb nur die Gerichtlichkeit des Aktes übrig. Der Herr gab in Anwesenheit 
des Sklaven bei Gericht seinen Manumissionswillen zu Protokoll, woraufhin 
das Gericht den Sklaven als freigelassen erklärte. Dies ist die Gestalt der 
manumissio p. v, im Justinianischen Recht. 

2. Die manumissio censu erfolgte dadurch, daß sich der Sklave 
gelegentlich des Zensus iv^su domini beim Zensor meldete (profiteri) und 
dieser ihn in die Liste der Bürger einschrieb. Diese Zuerkennung des 
Bürgerrechtes durch den Zensor wurde jedoch erst mit dem feierUchen 
Sühnopfer, welches den Zensus abschloß (lustrum conditum), perfekt. Erst 
hierdurch und konsequenterweise wohl auch erst von da an wurde der 
Sklave frei. Im ersten Jahrhimdert n. Chr. verschwand mit dem lustni/m 
auch die manumissio censu. 

3. Die manumissio testamento endlich besteht darin, daß der Eigen- 
tümer seinen Sklaven im giltigen Testament (oder konfirmierten Kodizill) 
freiläßt: Stichus servus meus liber esto, Stich/um liberum esse iubeo, Sie 
trat erst nach dem Tode (§ 19) des Manumissors u. zw. durch den Erwerb 
der Erbschaft durch den Testamentserben in Kraft. Erst in diesem Moment 
wurde der Sklave ohne Zutun des Erben frei. Diese Freilassung konnte 
auch unter einer Bedingung erfolgen, dann wurde der Sklave mit dem Tode 
des Testators bloß statuliber, frei wurde er erst mit der Erfüllung der Bedingimg, 
sollte er auch in der Zwischenzeit vom Erben veräußert worden sein (statu- 
liber condicionem libertatis secum trahit). Von dieser manumissio testa- 
mento ist die sog. fideicommissaria libertär zu unterscheiden, welche 
darin besteht, daß der Testator nicht selbst den Sklaven (testamento) freiläßt, 
sondern nur seinen Erben beauftragt, ihn frei zu lassen. Sie 
begründet nur die Verpflichtung des Erben zur Manumission ; frei wird 
der Sklave erst durch den vom Erben vorzunehmenden Manumissionsakt 
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(s. rv.). Folgeweise wird er nicht, wie bei der manumissio testamento, 
libertiis ordnus i. e, festaforis, sondern Uberttis des Erben. 

B. Von den alten Manumissionsformen war die per testamefitum immer 
zugänglich, während die Manumissionen i7iter vivos (§ 19, Nr. 3): per 
vindictam und censum, an Yoraossetznngen gebunden waren, die nicht 
immer beschafft werden konnten. Dies führte zur Aufstellung von Manu- 
missions- Formen durch den Prätor. Solche prätorische Manumissionen 
waren die manumissio inter amicos und die per epistolam. Selbe bestanden 
in der ausdrücklichen Erklärung des Manumissions willens durch den 
Eigentümer entweder vor (einer nicht bestimmten Zahl von) Zeugen (inter 
amicos) oder in einer schriftlichen Urkunde per epistolam. Durch diese 
prätorischen Manumissionen wurde der Sklave jedoch rechtlich nicht frei, 
er blieb rechtlich Sklave, wurde aber vom Prätor im tatsächlichen OenuB 
der Freiheit, selbst g^en spätere Willensanderung des Herrn geschützt (in 

libertaie esse, morari). Durch die lex lunia (Norbana*) wurde dieser prä- ' . ^ • 

torisch geschützte tatsächliche Freiheitszustand zu einer rechtlichen, aller- 
dings minderen Freiheit, der sog. Latinität erhoben (m, 2). Dieselbe Be- 
'handlung wurde in nachklassischer Zeit der manumissio per convivium 
zuteil, bei welcher die Manumissionsf orm darin bestand, daß der Eigentümer 
den Sklaven zu Tische zog, verbunden mit einer Erklärung des Manumissions- 
willens. Schließlich hat Justinian gelegentlich der Herstellung einheit- 
licher Manumissionswirkung die prätorischen Manumissionen zu rechtlich 
voll wirksamen erhoben und zugleich die Formen derselben dahin 
präzisiert, daß die für die manumissio inter amicos ausdrückliche mündliche 
Erklärung des Manumissionswillens vor fünf Zeugen, für die per epistolam 
Fertigung des Freilassungsbrief es durch fünf Zeugen erforderlich sein solle. 
Die manumissio per convivium war bereits außer Übung gekommen. 

C, Eine neue Freilassungsform kam in der christlichen Zeit auf. 
Konstantin bestimmte nämlich, daß die Manumission mit voller Wirkimg 
auch durch Erklärung vor dem Geistlichen und der versammelten 
Gemeinde erfolgen könne. Auch diese manumissio in ecclesia ist ins ^ 
Justinianische Becht übergegangen. \\ . ^ -^k '[-) 

n. Das Freilassungsrecht, welches dem Eigentümer zustand, und das * ' ' * . ^ 
von den Römern als Ausfluß des Eigentums angesehen wurde, war in seinen ;, . -' , v / ' » 
Konsequenzen für das Gemeinwesen nicht ungefährlich, denn nicht immer 
waren es die besten Elemente, welche dadurch der Bürgerschaft zugeführt 
wurde. Den Mißbrauch dieses Hechtes wenigstens einigermaßen hintanzuhalten, 
bezwecken zwei Gesetze aus der Zeit des Augustus, die lex Äelia Sentia, 
167 d. St. (4 n. Chr.), und die lex JFhfia Caninia, 761 d. St. (8 n. Chr.). 

Ä. Die Hauptbestimmungen der lex Äelia Sentia sind folgende: 

1. Um leichtsinnige imd unverdiente Freilassungen hintanzuhalten, 
bestimmte sie, daß ohne ausreichende Gründe kein Herr vor dem 

♦) S. Wlassak, Zeitschr. fttr Rechts-Geschichte, XXVI. 
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vollendeten zwanzigsten Lebensjahre manumittieren und kein Sklave vor 
dem vollendeten dreißigsten Lebensjahre manumittiert werden dürfe. 
Die Prüfung dieser Gründe (causae probatio) erfolgte durch besondere in 
Rom und in den Provinzen hiefür bestehende Kommissionen. 

2. Sklaven, welche wegen Verbrechen schwere Strafen erlitten hatten, 
z. B. gebrandmarkt waren, sollten durch die Freilassung nicht das Bürger- 
recht, sondern nur die Stellung der peregrini dediticii erlangen. 

3. Manumisfiionen, welche nur in der Absicht geschahen, die Gläubiger 
zu verkürzen (in fraudem creditorum) oder das Erbrecht des Patrons zu 
schmälern (in fratidem patroni) (§ 141), waren verboten und nichtig (lex 
perfecta). Doch ist es auch dem Insolventen behufs Abwendung der Schande 
des Konkurses gestattet, einen seiner Sklaven selbst unter dreißig Jahren 
testamento freizulassen und zugleich zum Erben einzusetzen (Stichus senms 
meus liber et her es esto). Wird auf Grund dieses Testamentes niemand 
Anderer Erbe, so wird der Sklave frei, dvis Romanus und Erbe. Die 
Bestimmungen 1 und 2 gelten dann nicht. 

B. Die lex Ihifia Carmiia bezog sich nur auf testamentarische 
Freilassungen. Um das Übermaß derselben einzuschränken, wurde bestimmt, 
daß der Testator, sofern er mehr als zwei Sklaven hat, nur eine verhältnis- 
mäßige Zahl testamento manumittieren dürfe. Wer z. B. drei Sklaven hatte, 
durfte nur zwei, wer vier bis zehn hatte, nur die Half te, wer elf bis dreißig 
hatte, nur ein Drittel manumittieren usw. Das absolute Maximum testamen- 
tarischer Manumissionen in einem Testament war 100. Jede die erlaubte Zahl 
übersteigende Manumission war nichtig. 

Von diesen gesetzlichen Beschränkungen der Manumission hat Justi- 
nian die fex Fufia Caninia ganz, die lex Aelia Sentia dagegen zum größten 
Teile beseitigt, indem er nur den Punkt 3 und die das Alter des Herrn 
betreffende Bestimmung 1 soweit fortbestehen ließ, als es sich um Manu- 
missionen inter vivos handelte. Testamentarische Freilassungen sollte schließ- 
lich {Nov. 119, c, 2) auch schon der testamentsfähige pubes giltig vor- 
nehmen dürfen. 

ni. Durch die Freilassung wird der Sklave frei, also Person. 

Ä. Doch war die Stellung der Freigelassenen nach älterem Recht keine 
gleiche, da sie entweder dves Romani oder Laiini luniani oder endlich 
peregrini dediticii waren. 

1. (Xvis Romanus wurde der Freigelassene dann, wenn er in gehöriger 
Weise durch eine der drei alten Manumissionsarten oder in ecclesia manu- 
mittiert wurde. 

2. Wurde er dagegen in den prätorischen Formen (inter amicos, per 
epistolam), oder per conviv manumittiert oder war der Manumissor nicht quiri- 
tischer Eigentümer, so erlangte er seit der lex lunia die Rechtsstellung eines 
Latinus (§ 29) und wurde als Latinus lunianu^ bezeichnet. Dieselbe Stellung 
kam dann nach Erlassunff der lex Aelia Sentia solchen Sklaven zu die vor Vol- 
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Vollendung des dreißigsten Lebensjahres ohne vorgängige causae probatio 
maniunittiert waren. 

3. Welche Sklaven endlich durch die Manumission nur peregrini 
dediiicü wurden, ist bereits oben (H. Ä. 2) gesagt worden. Sie durften 
sich in Eom und Umgebung nicht aufhalten und sollten gar keinen Zutritt 
zur Zivität haben. 

Justinian hob diese rechtlichen Unterschiede der Freigelassenen auf, 
indem er bestimmte, daß jede giltige Manumission Freiheit und 
Zivität begründen solle. 

B, Aber auch dann, wenn der Freigelassene römischer Bürger wurde, 
war er dem ingenuus gegenüber rechtlich zurückgesetzt. Obwohl Bürger, 
hatte er kein iits honorum (d. h. kein passives Wahlrecht) und meistens 
nur ein minderwertiges ius suffragii (d. h. aktives Wahlrecht, Stimmrecht 
in den Komitien). Auch in privatrechtlicher Hinsicht namentlich was seine 
Ehefähigkeit anbelangt (§ 106 Nr. 3), stand der Freigelassene dem ingenuits 
nicht gleich. Da er seine Existenz als Rechtssubjekt dem Mantimissor ver- 
dankt, so steht er überdies zu diesem, als seinem patrotms, in einem Re- 
spektsverhältnis, das dem Verhältnis der Kinder zu den Eltern analog ist 
und als patronatus bezeichnet wird. Es ist dies ein gegenseitiges Verhältnis, 
das von der Seite des Patrons als ein Schutzverhältnis, von Seite des 
Ubertus dagegen als ein Abhängigkeitsverhältnis erscheint. 

1. Das ius patronatus steht dem Manumissor zu; diesem gegenüber 
heißt der Freigelassene Ubertus, Es vererbt sich auf alle Kinder des Patrons 
(sofern er es nicht einem oder einigen derselben durch adsignatio liberti 
besonders zugewiesen hat), erstreckt sich dagegen nicht mehr auf die Kinder 
des Freigelassenen, denn diese sind bereits ingenui. 

2. Der Inhalt des iits patronatus ist im Wesen folgender: 

a) Der Ubertus schuldet dem Patron und dessen Kindern obsequium 
und reverentia. Er soll sie imd die Eltern des Patrons nicht ohne Erlaubnis 
des Prätors in ius vozieren und darf gegen diese Personen überhaupt keine 
infamierenden Klagen (§ 35) anstellen. 

b) Er ist dem Patron zu „Ergebenheitsdiensten^^ verpflichtet. Dieselben 
gehören zum officium (daher operae officiales) und richten sich nach den 
Verhältnissen des Patrons und des Ubertits. Beispiele solcher operae sind: 
Ehrendienste, den Patron auf Reisen begleiten, in seiner Abwesenheit sein 
Haus bewachen u. dgl. Eine Klage (operarum actio) wegen Nichtleistung 
solcher Dienste hat jedoch der Patron gegen den Ubertus nur dann, wenn 
dieser sich nach der Freilassimg durch Stipulation oder Eid (iurata 
promissio) zu derartigen operae besonders verpflichtet hat. Durch Stipu- 
lation konnte aber auch eine Verpflichtung des Ubertus über das officium 
hinaus zu operae fabriles begründet werden, d. h. zu ßolchen, welche in 
Ausübung eines Handwerkes oder einer Kunst, die der Ubertus betreibt, 
geleistet werden. Ging die operarum obUgatio soweit, daß sie eine der 
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Freiheit widersprechende Abhängigkeit des Kbertus b^ründete^ so schützte 
ihn der Frator dagegen durch die exceptio Ubertatis exonerandae causa. 

c) Der Patron, dessen Kinder und Eltern haben im Falle ihrer Ver- 
armung gegen den Uberttts einen Alimentationsanspruch; endlich 

d) haben der Patron und gewisse Verwandte desselben ein gesetzliches 
Erbrecht gegen den libertus. 

3. Das Patronatsrecht erlischt durch Verwirkung, z. B. dadurch, daß 
der Patron den libertus in der Not nicht unterstützt. Dadurch wird der 
liberttis nur vom Patronat befreit, ohne die Bechte der Ingenuitat zu 
erlangen. Diese erlangt er: 

a) bei Fortbestand des Patronats durch kaiserliche Verleihung des itts 
annuli aurei; 

b) mit gleichzeitiger Befreiung vom Patronat durch kaiserliche restitutio 
natalium, welche Zustimmung des Patrons voraussetzte. 

IV. Ausnahmsweise konnte ein Sklave auch ohne Freilassung die Frei- 
heit erlangen. So ex edicto D. Glaudii zur Strafe des Herrn, wenn dieser 
den Sklaven ob gravem infirmitatem derelinquirte. So femer zur Belohnung 
des Sklaven ob necem domini detectam. Weiter nach mehreren Senatus- 
konsulten aus den Zeiten Trajans und Hadrians im Falle der fidei^ 
commissaria libertas. Unterblieb nämlich daraufhin die Freilassung des 
Sklaven und stellte sich der hiezu verpflichtete Erbe trotz Ladung beim 
Prätor nicht, so erklärte dieser den Sklaven causa cognita durch Dekret 
für frei, was die Wirkung hatte: ac si directo testamento manumissus esset. 
Nach einem Gesetze Leos sollte die Aufnahme eines Sklaven unter die 
kaiserUchen eubicularii, nach einem Gesetze Justinians die Aufnahme 
als Kloster- oder Weltgeistlicher die Freiheit zur Folge haben. Endlich 
wurde ein Sklave auch dadurch frei, daß er sich durch 20 Jahre ungestört 
und bona fide in possessione Ubertatis befand. Im zweiten und dritten 
Fall wurde der Sklave libertus orcinus; in den übrigen Fällen entstand ein 
Patronat nicht. 

§ 29. 
Der Status civitatis, Bürger und Nichtfoürger. 

Gai, I, 13, 17, 27—31, 67—70, 95, 96; III, 56. 

Einfluß auf die Eechtsfähigkeit hat das Verhältnis, in dem der Freie 
zum römischen Staat steht, ob er Bürger oder Nichtbürger ist. Unter den 
Nichtbürgem haben wieder die Latini eine bevorzugte Stellung, so daß man 
infolgedessen cives Romani, peregrini und Latini unterscheidet. 

Die römische Zivität ist nicht nur die Quelle der politischen Berech- 
tigung (des ius suffragii et honorum), sondern auch die der vollen Privat- 
rechtsfähigkeit. Der dvis Romanus ist nicht nur der Geschäfte und Ver- 
hältnisse des ius gentium, sondern auch der des ius dvile rechtlich fähig. 
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Diese ssivile Rechtsfähigkeit wird als das römische commercium und conu- 
bium bezeichnet Ersteres ist die Bechtsfähigkeit zu den römischen 
Geschäften und Yeimögensrechten^ insbesondere zur mancipatio und zum 
quiritischen Eigentum; letzteres ist die Rechtsfähigkeit zur römischen 
Ehe und den römischen Familienverhältnissen. Nur der römische Bürger 
kann regelmäBig im legitimum matri/numium stehen^ Mitglied der römischen 
Familie sein usw. 

Peregrirms (hostis) ist vom römischen Standpunkt aus der Nicht- 
bürger. Er ist (von besonderer Konzession abgesehen) i^cht des römischen 
tKS civile, sondern nur des ius gentium fähige kann kein dominium ex 
L Q.y sondern nur dominium ex iure gentium haben^ keine römische Ehe^ 
wohl aber ein matrimonium ex iure gentium eingehen usw. 

1. Regelmäßig war der peregrinu^ Angehöriger einer eigenen unter 
römischer Herrschaft stehenden dvitas. Als Bürger derselben war er ihres 
ius civile fähig, das wieder dem Römer^ als Nichtbürger, verschlossen war. 
So konnte z. B. der Athener, zwar nicht nach römischem Recht, wohl aber 
nach athenischem Recht ein Testament errichten, adoptieren usw. 

2. Ausnahmsweise konnte dem p^egrinus aber auch jedes Bürgerrecht 
fehlen. Dies war der Fall bei den dediticü, deren dvitas durch die Erobe- 
rung seitens der Römer vernichtet worden war. Diesen mit Waffengewalt 
Überwundenen, denen bloß die individuelle Freiheit aus Gnade belassen 
worden war, wurden dann durch die lex Aelia Sentia bekanntlich gewisse 
Freigelassene gleichgestellt (§ 28). Mangels jedes Gemeinwesens xmd Bürger- 
rechtes haben diese peregrini dediticii gar keine zivile Rechtsfähigkeit, 
sondern nur die Rechtsfähigkeit ex jure gentium. Unter Caracalla 
wurde die römische Zivität allen damaligen Reichsangehörigen, sofern sie 
nicht schon dves waren, verliehen. Seitdem verschwinden die mit einem 
Heimatsbüigerrecht ausgestatteten peregrini. Von jetzt an waren peregrini 
innerhalb des Reiches nur die daselbst verweilenden Reichsfremden sowie 
diejenigen, welche seit der Konstitution Caracallas nach der lex Aelia 
Sentia durch Manumission peregrini wurden. 

Eine bevorzugte Stellung unter den peregrini genossen nach römischem 
Recht die Latini, indem sie das sog. ius Latii hatten. Die älteste Art 
waren die Angehörigen des lateinischen Bundes, des sog. nomen Latinum. 
Diese hatten vermöge des Bundesverhältnisses, dem ja auch Rom angehört 
hatte, die volle Verkehrsgemeinschaft mit den Römern, das zivile commerdum, 
vielleicht auch das conuMum. Es fehlte ihnen aber mit der Zivität natür- 
lich die römische politische Berechtigung; doch konnten sie sich auch diese 
mit der Zivität dadurch verschaffen, daß sie nach Rom übersiedelten. Dieses 
ius Latii hatten femer auch die alten vor dem *Jahre 486 d. St. (268 v. Chr.) 
deduzierten lateinischen Kolonien. Diese Art der Latinität erlosch durch 
die Verleihungen des römischen Bürgerrechtes, welche infolge des Bundes- 
genossenkrieges und später an die italischen Gemeinden erfolgten. Das ius 

C z y li I n r z, InstitutioneD. 9. u. la Aufl. 5 
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Lata hörte aber dadurch nicht auf, indem es seit dem siebenten Jährhundert 
an außeritalische Städte, ja sogar an ganze Provinzen (so z. B. an Odllia 
transpadana 665 d. St. (89 v. Chr.), an Spanien durch Vespasian) ver- 
liehen wurde. Die Angehörigen solcher Städte und Länder sind die Laiini 
Cohmiarii. Diese hatten außer der lateinischen Stadteverfassung einen 
gesetzlich geregelten Übergang zur Zivität (indem bald ihre magistratus, 
bald schon die decuriones kraft Gresetzes die römische Zivität erlangten; 
ersteres war das sog. Latium minies, letzteres das maius) und genossen 
endlich auch noch das römische commercium, dagegen entschieden nicht 
mehr das conubiüm. Diese Art der Latinität erreichte ihr Ende durch die 
vorerwähnte Konstitution Caracallas, welche auch die Laiini Coloniarii 
zu römischen Bürgern machte. Endlich seit der /. lunia (Norbana) gab 
es auch noch sog. Latini luniani, d. s., wie wir bereits gesehen haben, 
Freigelassene, welche aus den oben (§ 28, III, A. 2) erwähnten Gründen 
nicht die Zivität, sondern nur die Ijatinität erlangten. Diese hatten 
auch kein römisches conubiüm, wohl aber das cmnmerdum, jedoch mit 
gewissen Beschränkungen. In Nachwirkung des Ümstandes, daß diese Frei- 
gelassenen vor der lex lunia (Norbana) nur faktisch frei, rechtlich aber 
Sklaven waren, sollte auch jetzt nach der Bestimmung des Gesetzes ihr 
Nachlaß an den früheren Herrn fallen, gerade so, als wären sie als Sklaven 
verstorben. Folgeweise konnten sie auch kein Testament machen. Auch 
ihnen war aber die Begünstigung zuteil, daß sie in gesetzlieh vorgezeichneter 
Weise zur Zivität gelaiigen konnten, so z. B. durch sechsjährigen Nacht- 
wächterdienst in Eom. Solche Latini luniani gab es auch noch nach der 
Konstitution Caracallas. 

Aus dem Vorstehenden ist ersichtlich, daß Peregrinität und Latinität 
schon lange vor Justinian ihre frühere große Bedeutung verloren hatten. 
Seit Caracalla waren peregrini und Latini nur mehr die bereits öfter- 
genannten Freigelassenen. Alle übrigen Reichsangehörigen waren dves 
' Ttoinani. Ganz beseitigt hat diese Unterschiede erst Justinian durch die 
vorerwähnte Reform der Freilassungswirkung. Demgemäß sind nach neuestem 
römischen Recht alle dem römischen Reiche angehörigen Freien römische 
Bürger. 

§30- 

Der stditm famlllae. Die natürliche Familie. Verwandtschaft und 

Schwägerschaft. 
J. de grad. eog. III, 6; 1. 4. § 8—6. D. de grad. 38. 10. 

Im Sinne des ius gentium versteht man unter der Familie die durch 
die Gemeinschaft des Blutes (cognatio naturalis) miteinander ver- 
bundenen Personen. Dieses durch Abstammung (Erzeugung oder Geburt) 
vermittelte physische Verhältnis der Blutsverwandtschaft findet sich beim 
Tier wie beim Menschen, beim Sklaven wie beim Freien, hat aber rechtliche 
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Bedeutung nur bei letzterem (§ 26). Die auf der Abstammung beruhende 
Verbindung der Blutsverwandten kann eine doppelte! sein. 

Entweder sind nändich zwei Personen deswegen miteinander ver- 
wandt, weil die eine von der anderen, unmittelbar oder mittelbar ab- q » 
stammt, z. B. Mutter und Sohn, Großmutter und Enkel. Dies ist ] 
die Verwandtschaft in der graden Linie (linea recta), welche eine 
absteigende (linea descendens) und aufsteigende (linea ascend^is) ist. B 
Demzufolge heißen die in grader absteigender Linie Verwandten: 
Deszendenten, die in grader aufsteigender Linie Verwandten 
dagegen: Aszendenten. So ist ^ Aszendent von B, C, D, welche 
seine Deszendenten sind: so hat femer B den A als Aszendenten, 
C und D dagegen als Deszendenten. OD 

Oder es sind zwei Personen deswegen miteinander verwandt, weil 
beide von einem und demselben Dritten abstammen. Dies ist der Fall 
der Seitenverwandtschaft, der lin^a transversa, der Kollateralen. 
So sind im nebenstehenden Bei- 
spiel Seitenverwandte die Ge- 
schwister F und G, Weil sie 
vom Vater H, der Oheim «7 und 
der NeflEe K, weil sie vom L, 
die Geschwisterkinder M und N, 
weil sie beide vom P abstam- 
men usw. "Geschwister^ welche 
Vater und Mutter gemeinsam 

haben, sind vollbürtige (fratres germani, sorores gemuinae), wahrend 
die, welche nur einen Eltemteil gemeinsam haben, halbbürtige Ge- 
schwister sind. Haben sie bloß die Mutter gemein, so heißen sie uterini, 
während consanguinei überhaupt die sind, welche denselben Vater haben, 
sie mögen von derselben Mutter oder von verschiedenen Müttern herrühren. 
Der f roter consangiiineus kann somit ein 
halbbürtiger oder auch ein vollbürtiger Bruder 
sein (§ 30). Ä, B, C sind consanguinei, 
u. zw. ist Ä zu B und C ein halbbürtiger, 
B zu C dagegen ein vollbürtiger Bruder. Da- 
gegen ist D zu B und C ein utenrnts. A 
und D endlich stehen in gar keinem Verwandtschaftsverhältnis. 

Die Verwandtschaft zwischen zwei Personen kann eine mehrfache 
sein. Dies ist dann der Fall, wen^ diese Personen miteinander aus mehr- 
fachen Gründen verwandt sind. Beispiele solcher mehrfacher Verwandtschaft 
sind folgende: 

B ist in Fig. 1 mit A mehrfach verwandt, da dieser sowohl von der 
Vaterseite wie auch von der Mutterseite her sein Urgroßvater ist. Weiter 
ist B auch mit C mehrfach verwandt, da er sowohl väterlicherseits (durch 
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Vermittlung des F), als auch mütterlicherseits (durch Vermittlung der D) 
mit dem C verwandt ist. 



Fig. 1. 




Fig. 2. 




Oö 



Desgleichen sind F und G in Fig. 2 miteinander doppelt verwandt, 
da nicht bloß ihre Väter Ä und B, sondern auch ihre Mütter C und D 
Geschwister sind. 

Innerhalb der durch die Blutsgemeinschaft vermittelten Verwandtschaft 
besteht ein wesentlicher Unterschied zwischen der Verwandtschaft mit der 
Mutter und den mütterlichen Verwandten einerseits und der Verwandt- 
schaft mit dem Vater und den väterlichen Verwandten anderseits. Da die 
erstere auf der Geburt von einer bestimmten Frauensperson beruht^ so 
steht sie von Xatur aus fest und ist immer erkennbar (mater semper certa 
est). Dagegen beruht die letztere auf der Zeugung durch eine bestimmte 
Mannsperson, die nicht erkennbar und daher unsicher ist. Deshalb erkennt 
das Recht die Verwandtschaft ipit der Mutter und folgeweise mit den 
mütterlichen Verwandten immer und gleichmäßig an, es mag sich um 
eheliche oder uneheliche Kinder handeln. Das von der A geborene 
uneheliche Kind ist mit ihr und ihren Verwandten geradeso verwandt wie 
das von ihr geborene eheliche Kind. Der Mutter und den mütterlichen 
Verwandten gegenüber stehen sich beide gleich. Was dagegen die Ver- 
wandtschaft mit dem Vater und den väterlichen Verwandten anbelangt, 
so wird diese nur bei ehelichen Kindern anerkannt. Die juristische Ver- 
mittlung zwischen Vater und Kind bildet die Ehe, indem das Recht die 
Vermutung aufstellt, daß das von einer Ehefrau geborene Kind von 
ihrem Ehemann erzeugt sei (pater est, qtiem nuptias demonsirant), 
folgeweise ist dann das eheliche Kind auch mit den Verwandten seines 
Vaters verwandt. Bei dem unehelichen Kinde ist diese Präsumption 
unanwendbar; dieses hat daher juristisch keinen Vater (quasi sine 
patre) und folgeweise auch keine väterlichen Verwandten. Nur ausnahms- 
weise wird bei gewissen unehelichen Kindern das Vaterschaftsverhältnis be- 
lücksichtigt. 
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Die Nähe oder der Grad der Verwandtschaft (g^^adus cognationum) 
bestimmt sich sowohl in grader Linie wie in der Seitenlinie nach der Zahl 
der Zeugungen (g&nerationes), welche zwischen den beiden Personen liegen, 
deren Verwandtschaft miteinander bestimmt werden 
soll (tot gradtts, quot generationes). Ä ist so- 
mit mit jedem seiner Kinder B und D im ersten 
Grad, mit jedem Enkel G, E und F im zweiten 
Grad (u. zw. grader Linie) verwandt. B ist mit 
seiner Schwester D im zweiten, mit seinen Neffen 
E und F im dritten Grad verwandt. In demselben 
Grad der Verwandtschaft stehen D und C, End- 
lich ist C mit E und F im vierten Grad verwandt, welehe wieder zuein- 
ander im zweiten Grad der Verwandtschaft stehen. 

Von der auf der Blutsgemeinschaft beruhenden Verwandtschaft ist die 
Schwägerschaft (a;7*^*^^) v^rs^^liißd®^' Diese basiert nicht auf Zeugung 
oder Geburt, sondern auf der Ehe. Sie ist nur das Verhältnis des einen 
Ehegatten zu den Verwandten des anderen Ehegatten. Die 
beiderseitigen Verwandten der i 

Ehegatten sind miteinander ^ 

nicht mehr verschwägert. 
Denmach ist die A verschwä- 
gert mit den Verwandten E< 
ihres Mannes: D, J, K, L; 
ebenso der B mit den Ver- 
wandten seiner Frau: C, E, 
Fj G^ H. Dagegen sind C, E, F, O, H nicht mehr verschwägert mit 2>, 
J, Ky L. Die Schwägerschaft endigt mit der Ehe, auf der sie beruht, doch 
tritt das durch sie begründete Ehehindernis erst mit Auflösung der betref- 
fenden Ehe, also mit Aufhebimg der Schwägerschaft in Kraft. 

§ 31. 
Der at&tus familiae. Die Familie des Iu8 clvile. Die Agnation. 

1. 105, § 1, 2. D, d. F. S. L. 16; Gai. I. 156; 1. 4. 1. 10 D. de grad. 38. 10. 

Eine andere Auffassung der Familie und der Verwandschaft tritt uns 
im römischen ins dvile entgegen. Danach ist die Basis dieser Begriffe nicht 
das physische Verhältnis der Blutsgemeinöchaft, sondern das juristische 
Moment der Hausangehörigkeit. Die römische Familie besteht näm- 
lich nicht aus der Gesamtheit der Blutsverwandten, sondern vielmehr aus 
der Gesamtheit der Bürger (dves), welche demselben Hause angehören, 
d. h. durch die hausväterliche Gewalt (patria potestds oder mamis) mit 
einander verbunden sind oder verbunden sein würden, falls der gemeinsame 
Stammvater noch leben würde. Nur diese Personen stehen im Verhältnis 

*) Unter die sachliche Bedeutunsr des Wortes familia, s. unten § 39, 130. 
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der civilis cognatio oder agnatio. Peregrinen haben in der römischen 
Familie keinen Platz, obgleich sie mit Bürgern gewiß blutsverwandt sein 
können. 

I. Demnach ist der Ausgangspunkt der römischen Familie der pater^ 
familias als der Träger der hausväterlichen Gewalt, er ist der princeps 
familiae. Zu seiner Familie gehören die in seiner mantis befindliche Ehefrau 
(§ 107), sodann die seiner patria potestas unterstehenden Kinder, seine Söhne 
imd Töchter (§ 114). Weiter aber auch die Ehefrauen seiner Söhne und 
Sohnesenkel usw. (sofern eine Manusehe besteht), endlich auch die Kinder 
der Söhne, Sohnesenkel usw. Alle diese Personen werden durch das Band 
der hausväterlichen Gewalt zusammengehalten, bilden daher im zivilen Sinne 
die Familie. Nicht mehr zu derselben gehören dagegen die Deszendenten 
der Töchter, Enkelinnen usw. Diese gehören zur zivilen Familie ihres 
Vaters oder bilden, falls sie uneheliche sind, jeder für sich den Anfang einer 
neuen zivilai Familie. Die zivile Familie wird daher nur durch Männer 
fortgesetzt, weil nur diese Subjekte der die Familienglieder verknüpfenden 
patria potestas oder manus sein können. 

Stirbt der Gewalthaber, so teilt sich dadurch naturgemäß die bisher 
eine Familie in mehrere Zweigfamilien. Denn mit dem Tode des pater- 
familUis werden alle seiner Gewalt unmittelbar Unterstehenden, als da 
sind: seine Ehefrau, seine Söhne und Töchter, die Enkel und Enkelinnen 
von verstorbenen Söhnen sofort gewaltfrei, während die Kinder lebender 
Söhne hiemit von selbst in die hausväterliche Gewalt derselben fallen. So 
haben wir jetzt an Stelle einer Familie mehrere, welche alle aus ersterer 
hervorgegangen sind und deshalb nach außen hin noch immer eine ge- 
schlossene Einheit bilden. Denn alle diese Personen bilden die sog. familia 
agnatorum, da sie ja einer hausväterlichen Gewalt unterworfen wären, 
wenn der gemeinsame Stammvater noch am Leben wäre. 

In weiterer Fortentwicklung erweitert sich die zivile Familie zur gens. 
Diese besteht aus der Gesamtheit derer, welche sich vermöge ihres gemein- 
samen Stammnamens (nomen gentilidum) als Abstämmlinge eines gemein- 
samen Ahnherrn im Mannsstamm dartun (gentiles). Die rechtliche Be- 
deutung der gens (itts gentilidum) ist im Beginn der Kaiserzeit bereits 
verschwunden. 

n. Aus dem Gesagten ergibt sich, daß die römische Familie auf dem 
Prinzip der Vaterverwandtschaft beruht. Denn maßgebend für sie ist nur 
die Abstammung von der Vaterseite durch Mannspersonen (apatre eognati 
. . . per virilem sexum). Die zivile Familie ist daher eine rein agna- 
tische und wird als solche nur durch eheliche Zeugung vermittelt 
(§ 30). Uneheliche Kinder sind weder Agnaten ihres Vaters noch ihrer 
Mutter. Auch die eheliche Mutter als solche ist zwar Kognatin, nicht 
aber Agnatin ihrer Kinder, letzteres ist sie nur kraft der manus^ der zufolge 
sie der hausväterlichen Gewalt des Mannes untersteht, diesem gegenüber 
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filide loco, ihren Kindern gegenüber somit sororis loco ist. Ebensowenig 
wie die Mutter als solche gehören zur zivilen Familie die Verwiandteh von 
der Mutterseite, wie die Brüder, Schwestern der Mutter usw. Onkel (avun- 
culus) und Tante (matertera) von der Mutterseite sind zwar Kognaten des 
Kindes ihrer Schwester, nicht aber dessen Agnaten. Dagegen sind Agnaten 
die Brüder, Schwestern des Vaters, mit a. W. der Oheim (patruus) und die 
Tante (andta) von der Vaterseite. 

Da die zivile Familie auf dem juristischen Moment der hausväterlichen 
Gewalt beruht, so konnte man nicht nur durch Abstammung, sondern auch 
durch bloß juristische Akte in dieselbe gelangen. Das geschah von jeher 
bei der Ehefrau, sofern diese durch sog. conventio in manum in die zivile 
Familie des Mannes kam; außerdem durch das Geschäft der Adoption 
(§115 n.), durch welches jemand unter gewisser Anlehung an die natürliche 
Fortpflanzung der FamiUe so in dieselbe gelangte, als wäre er in derselbe 
als Agnat geboren. Dieser künstlichen Begründung entsprach dann als künst- 
liche Ausscheidung eines FamiUenmitgliedes, die Emanzipation (§ 115 B.). 

Immer war aber der Hauptfall der Begründung der Agnation der 
natürliche durch die Abstammung von einer Mannsperson durch Manns- 
personen. Auch der Agnat war gewöhnlich ein Blutsverwandter, nur mußte 
er es nicht sein. Gerade in der Gestalt der Agnation hat die Blutsverwandt- 
schaft bei den Bömem zuerst rechtUche Bedeutung erlangt. Zunächst für 
dieses Verwandtschaftsgebiet wurde daher auch die Berechnung der Verwandt- 
schaftsnähe aufgestellt, die wir im § 30 kennen gelernt haben. Vater, Sohn 
usw. stehen auch im ersten Grad der Agnation, agnatische Geschwister 
(consanguinei) im zweiten Grad, patruus und Neffen im dritten Grad. usw. 
Dabei werden die nicht auf Abstammung beruhenden Agnationsverhältnisse 
nach dem Muster der natürlichen beurteilt. So z. B. steht der als Sohn 
Adoptierte zum Adoptivvater im ersten Grad^ zu seinen Adoptivgeschwistem 
im zweiten Grad usw. ; so ist auch die uaxyr in momuj da sie ihrem Manne 
g^enüber filiae loco ist. Agnatin desselben im ersten Grad, Agnatin ihrer 
Kinder im zweiten Grad, da sie diesen rechtlich sororis loco ist usw. 

ni. Neben dieser zivilen Verwandtschaft der Agnation erlangte dann 
vorerst durch das Edikt des Prätors die bloß natürliche Blutsverwandschaft 
des ius gentium (§ 30) als zweite Art der cognaiio eine gewisse rechtliche 
Bedeutung. Ausgehend davon, daß die Agnaten gewöhnlich auch Blutsver- 
wandte waren, (II) wurde dag Verhältnis so geordnet, daß die Agnation, 
soweit sie reichte, immer (auch dann, wenn sie künstlich durch Adoption usw. 
b^ründet war) die Eechte der Kognation gab, nicht aber umgekehrt. . So 
hatte z. B. der Agnat auch das prätorische Erbrecht in der Klasse u?ide 
cognatiy nicht aber der bloße Kognat ein Erbrecht in der agnatischen Klasse 
unde legitimi (§ 135). Durch die Kaisergesetzgebung wurde die Bedeutung 
der bloßen Kognation immer mehr gesteigert, bis endlich Justinian durch 
seine Novellen das Verwandtschaftsprinzip des ius gentium zum herrschenden 
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erhob, indem er die reehtlielie Bedeutung der Agnation bis auf wenige Über- 
reste beseitigte. 

§ 32. 

Status famlllae» Personae sul und alleni iuris. 

Gai I, 48 fg.; J. de kts qui al, iuris I. 8. 

Nach der Stellung, die der Bürger in der römischen Familie einnimmt, 
ist er entweder eine persona sui iuris oder eine persona alieni iuris, Sui 
iuris ist der Gewaltfreie, alieni iuris der der patria potestas oder manus 
Unterstehende. Das Prototyp des ersteren ist der paterfamilias, des letzteren 
der filiusfamilias. 

Für das öffentliche Eecht ist dieser Unterschied bedeutungslos, denn 
als Bürger hat auch der filiusfamilias das ius suffragii et honorum und 
kann insbesondere auch Konsul werden. Von desto größerer Bedeutung 
war er für das Privatrecht. Zwar hat auch der filiusfamilias kraft der 
Zivität das römische conubium und commercium, kann jedoch wegen seiner 
eigenen Hausuntertanigkeit, so lange er filiusfamilias ist, kein Eecht haben, 
weder eine potestas, noch ein Vermögensrecht. Denn innerhalb des römischen 
Hauses gibt es nur einen Berechtigten, den paterfamilias. 

Das conubium des filiusfamilias äußert sich darin, daß er MitgUed 
der römischen Familie ist und eine römische Ehe eingehen kann. Allein, 
die Kinder aus solcher Ehe fallen nicht in seine patria potestas, sondern 
ipso iure in die seineS' Gewalthabers (ihres Großvaters), desgleichen untersteht 
die uocor in manu filii nicht seiner Gewalt, sondern ebenfalls der seines 
Vaters, dem gegenüber sie rechtUch neptis loco ist* Erst dadurch, daß er 
durch den Tod seines Vaters sui iuris wird, fallen diese Personen hiermit 
ipso iure in seine Gewalt, da alle Voraussetzungen derselben bei ihm vor- 
handen sind, und die Entstehung einer potestas in seiner Person nur durch 
seine — jetzt weggefallene — eigene Hausuntertanigkeit hintangehalten 
worden war. 

Daß er das commercium hat, zeigt sich darin, daß er die zivile Hechts- 
fahigkeit zu allen Geschäften des ius dvile (natürlich auch des ius gentium) 
ex sua persona hat. Der Erwerb aus den von ihm geschlossenen Geschäften 
tritt aber wieder nicht in seiner Person, sondern vermöge seiner Gewaltimter- 
tänigkeit, wie beim Sklaven, mit Eechtsnotwendigkeit unmittelbar in der 
Person seines Vaters ein. Dieser wird durch das Geschäft des filiusfamilias, 
ohne Bücksicht, ob dieser das will oder nicht, Eigentümer, Gläubiger usw. 
(§ 22 IIL). Dagegen wirken die Verpflichtungshandlungen des filius gegen 
ihn selbst, so daß dadurch iure dvili er vollwirksam Schuldner wird,*) 
was für den Fall von praktischer Bedeutung ist, daß er später durch den 
Tod des Vaters sui iuris wird und eigenes Aktivvermögen erlangt. Die 
Unfähigkeit des filiusfamilias, ein Aktivvermögen zu haben, ist eine Folge 

*^ Nicht so die filiafamilias. die uxor in manu und der in mancipio, s. §§ 109, 117. 
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der Organisation des römischen Hauses und kann daher auch durch den 
Willen des Vaters nicht ausgeschlossen werden. Was dieser etwa dem Sohne 
schenkt, das kommt zwar tatsächlich in die Macht des Sohnes, bleibt aber 
rechtlich nach wie vor Vermögen des Vaters, analog dem, was wir beim 
Sklaven kennen gelernt haben. (§ 27). So nach altem Recht. Wie in der 
Kaiserzeit diese Vermögensunfähigkeit des fUittsfamüias schrittweise gemildert 
wurde, bis man unter Justinian endlich dahin kam, daß dem Hauskinde 
mit Ausnahme dessen, was es ex re vel substantia patris erwarb, jeder 
Erwerb zufiel, wird im Familienrecht gezeigt werden (§ 114). Betreffs der 
Unfähigkeit zur potesfas blieb es auch hier bei den alten Satzungen. 

Älieni iuris waren außer den in patria potestate und manu Befind- 
lichen noch die Sklaven und der Bürger (oder Latinus), der einem andern 
ins mandpzum gegeben war; denn dieser stand unter Sklavenrecht, d. h. war 
servi loco (§117). In vermögensrechtlicher Hinsicht standen diese Leute den 
Hauskindem nach älterem Eechte insofern gleich, als auch ihr Erwerb im- 
mittelbar imd ipso iure dem Gewalthaber zufiel. Milderungen der Vermögens- 
unfähigkeit dieser Leute, welche beim Sklaven in seiner Ee cht sunfäh ig- 
keit wurzelt, traten auch später nicht ein. Immer ist aber der Unterschied 
dem filiusfamilias gegenüber auch in der älteren Zeit der, daß dieser mit 
dem Tode des Vaters sui iuris wurde, während der Sklave und der in 
maneipio Befindliche auch nach dem Tode des Herrn alieni iuris blieben, 
da sie als Vermögensobjekte in der Person des Erben einen neuen Herrn 
bekamen* 

§ 33. 
Die capitis deminutio. 

Gai. I, 159 fg.; de eap. min. I, 16. 1. 5Ö&. 1. 24. D. 49. 15. 

Die rechtliche Stellung des Bürgers ist nach dem, was wir bisher 
gesehen haben, durch den status libertatis, civitatis und familiae bedingt. 
Diese drei status bestimmen seine rechtliche Individualität, machen ihn mit 
a. W. grade zu dem bestimmten juristischen caput^ das er ist. Der Fort- 
fall auch nur einer dieser drei Voraussetzungen des caput, mit a. W. jede 
priaris status permutatio vernichtet daher das bisherige caput und ist im 
Sinne des klassischen Eechtes eine capitis deminutio. Zwar ist nach jeder 
solchen Status mutatio noch immer derselbe Mensch vorhanden, aber doch 
in anderer rechtlicher Stellung. Er ist nur physisch, nicht auch juristisch, 
noch dasselbe Wesen, denn die Person, die er bisher gebildet hat, ist jetzt 
nicht mehr vorhanden, sie ist untergegangen, bezw. juristisch ist eine andere 
umgewandelt worden. Jede capitis deminutio ist nach dieser Auffassung 
eine Zerstörung der bisherigen Persönlichkeit des Bürgers 
(§ 25). 

Enteprechend den drei status gibt es nach der Lehre der klassischen 
Juristen drei Arten der capitis deminutio : die maxima, media und minima. 
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1. Die capitis deminutio maxima wird bewirkt durch den Verlust 
der Freiheit. Der Bürger ist zum Sklaven geworden und servus nulluni 
Caput habet. Wodurch der Freiheitsverlust bewirkt wird, haben wir früher 
(§ 27) gesehen. Der Hauptfall ist die Kriegsgefangenschaft. Kehrt der 
captivus später zurück, so tritt er kraft des ius postliminii von selbst 
wieder in seine frühere rechtliche Stellung ein, bildlich: das frühere caput 
lebt wieder auf, der frühere Bürger ist jetzt wieder da, ist wieder pater- 
familias oder filiusfamilias in der Familie, der er früher angehört hatte, 
wieder Eigentümer, Gläubiger, Schuldner so wie er^s früher war. Stirbt der 
Gefangene in der Gefangenschaft, so stirbt er als Sklave. Beerbung eines 
Sklaven gibt es nicht. Um aber dieselbe hier doch zu ermöglichen, behandelte 
man diesen Fall so, als wäre der Bürger schon im Augenblicke der Gefangen- 
nehmung, also noch als Bürger gestorben. Dieser sog. fictio legis 
Cornelias zufolge wird er auf Grund des von ihm vor der Gefangennehmimg 
errichteten Testaments oder wenn es an solchem fehlt ctb intestato beerbt. 

2. Die capitis deminutio media oder minor wird bewirkt durch den 
Verlust der Zivi tat bei Fortbestand der Freiheit. Mit der Zivität geht 
auch die dadurch bedingte Angehörigkeit an die römische Familie (§ 31) 
und selbst das Becht der Blutsverwandtschaft (ius cognationis) verloren 
(§ 31 in.). Solche capitis deminutio media erlitt z. B. der dvis Romanus 
der ins Exil g^ngfexilii causa solum vertere), in eine lateinische Kolonie 
als Mitglied deduziert, in der Kaiserzeit zur Deportation verurteilt wurde. 

3. Die capitis deminutio minima endlich erfolgt durch' künstliche 
Ausscheidung aus der bisherigen römischen Familie, unbeschadet der 
Zivität und Freiheit. Sie hat daher nur privatrechtliche Bedeutung. Sie 
wird herbeigeführt durch besondere Bechtsakte, welche familiär mutatio 
bewirken, nämlich durch jede Begründung der mjanusy sowie femer durcH 
jede Manzipation eines Bürgers, durch Arrogation, datio in adoptionem und 
Emanzipation, von denen später (§§ 115, 116) die Bede sein wird. Denn in 
jedem dieser Fälle ist nach römischer Vorstellung das bisherige zur Familie A 
gehörige caput in privatrechtlicher Hinsicht verschwunden, aus dem Material 
desselben ist ein anderes, eine neue Familienstellung einnehmendes caput 
geworden. Keine capitis deminutio, weil gar keine Ausscheidung aus der 
bisherigen Familie, bewirkt der Tod des Familienhauptes; dieser führt 
zur natürlichen Teilung der Familie, die Kinder werden dadurch sui iuris, 
bleiben aber in derselben zivilen Familie. Zwar Ausscheidung, aber doch 
keine capitis deminutio, lag endlich in der inauguratio eines Haussohnes 
als flamen Dialis und in der captio einer Haustochter als virgo Vestalis. 

Die Schicksale des Vermögens des capite minutus waren verschieden. 
Wie es mit dem Vermögen der Kriegsgefangenen gehalten wurde, haben wir 
gesehen. Das Vermögen des trans Tiberim Verkauften (§ 27) fiel an seine 
Gläubiger, das des incensus (§ 27) an den Staat, desgleichen das des De- 
portierten fpublicatio bonorum). Sonst hatte die capitis deminutio media 
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wohl nur die Folge, daß die zivilen Vermögensverhältnisse als solche er- 
loschen. Im Falle der capitis deminutio minima gingen immer (auch im 
Falle der Emanzipation) alle Geschäf ts schulden des copi^e wm^^^^^s unter, 
während von seinen Vermögensrechten falls er solche hatte, (§ 32), nur 
einzelne (ususfmctits, usus § 64, die operarum obligatio liberti per iusiu- 
randum contracta § 28) erloschen. Was mit seinen übrigen Aktiv-Eechten 
geschah, kann erst weiter unten (§§ 109, 1 15) dargelegt werden. Dort wird 
auch gezeigt werden, daß und wie der Prätor gegen den erwähnten iure 
civiU eintretenden Schuldenuntergang in seinem Edikt Abhilfe gewährt hat. 
(§§ 109,115,116). 

§ 34. 
Die quaestio Status. 

§ 13. J. de aet, IV, 6; 1. 7. § 5. D. de lib. cam. XL, 12; 1. 14. D. de prob. XXII, 3. 

Der Status einer Person konnte bestritten sein. Dann war eine Fest- 
stellung desselben notwendig. Diese erfolgte in verschiedener Weise. 

I. Der Streit, ob jemand ein Freier oder Sklave sei, setzte nach 
älterem Recht die Intervention eines assertor in libertatem zu Gunsten dessen 
voraus, dessen Freiheit in Frage stand, indem man davon ausging, disiß der, 
welcher Objekt des Prozesses ist, nicht zugleich Subjekt desselben sein könne. 
Je nachdem nun der Mensch, um dessen Freiheit es sieh handelte, sine dolo 
malo sich im faktischen Besitz der Freiheit befand (in libertale esse) oder 
nicht, war die Verteilung der Parteirollen verschieden. Im ersten Falle war 
der, welcher ihn als seinen Sklaven in Anspruch nahm, der Kläger, der 
assertor dagegen der Beklagte, während im zweiten Falle das Umge- 
kehrte stattfand. 

1. Die Form dieses Freiheitsprozesses (liberalis causa) war im älteren 
Recht die der vindicatio. War der vermeintliche Herr der Kläger, so 
machte er an dem streitigen Menschen gegen den assertor die vindicatio in 
servitutem geltend, wogegen dieser die contravindicatio in libertatem vor- 
nahm. Im anderen FaU galt das umgekehrte Verhältnis (§ 28). 

2. Später fielen diese formellen Rechtsbehauptungen weg, und es wurde 
der Streit durch ein pradudidum durchgeführt, bei welchem sich die Partei- 
rollen ebenfalls in der oben erwähnten Weise verteilten. 

Während der Dauer des Prozesses wurde der, um dessen Freiheit es 
sich handelte, schon nach einer Bestimmung der XII Tafeln immer inter- 
imistisch als Freier behandelt. Justinian schaffte den assertor ganz ab. 

IL Der Streit, ob ein Freier ingenuus oder libertinus sei, wurde 
mit dem vermeintlichen Patron durch pradudidum durchgeführt. Auch 
hier war der tatsächliche Besitzstand für die Verteilung der Parteirollen ent- 
. scheidend. War der Patron im Besitz des Patronates, so fand das pradudi- 
dum : An Titius ingenuus dt Anwendung, in dem der libertus Kläger war. 
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sonst das prasiiidicium : An Titius libertus Äi. Ai. sit, bei welchem das 
entgegengesetzte Verhältnis platzgrifl. 

in. Der Streit endlich, ob jemand dms sei oder nicht, war nicht 
Gegenstand eines Zivilprozesses. Er wurde nicht im Wege gerichtlichen 
Verfahrens, sondern durch unmittelbare magistratische Kognition entschieden. 

IV. Von der Geltendmachung der patria potestas wird später die Eede 
sein (§ 114). 

§ 35. • 

Ehrenminderung. 

1. 1. 7. D. de his qui not, III, 2.; frctg. Vat, 320; /. Julia munic. 108 sp. (Bruns, p. 

110 sq.). 

Die Ehre ist ein Begriff des sozialen Lebens. Von rechtlicher 
Bedeutung wird sie dadurch, daß Ehrlose von der Übung gewisser in der 
Eechtsffihigkeit enthaltener Befugnisse ausgeschlossen sind. Dem Römer war 
Voraussetzung der Ehre das römische Bürgerrecht, die Ehre ist ihm die 
Bürgerehre. Der Zustand ungeschmälerter Ehre des Bürgers ist der sog. 
Status tUaesae eoctsttmationis, der allein den vollen Genuß der römischen 
Rechtsfähigkeit gibt. Diese Bürgerehre kann ganz verloren gehen oder 
gemindert werden. Verloren geht sie mit dem Verlust ihrer Voraus- 
setzung d. i. des römischen Bürgerrechtes. Jede capitis deminutio magna 
ist zugleich consumtto existimationis. Gemindert wird sie bei Fort- 
bestand des Bürgerrechtes durch infamia und sog. turpitudo. 

I. Die tnfamia ist eine Ehrenminderung, welche nach bestimmten 
Rechtsregeln eintritt imd bestimmte Rechtsfolgen nach sich zieht. 

A. Daß gewisse ehrlose Handlungen die Infamie begründeten, beruhte 
wahrscheinlich auf altem Herkommen. Gegen das Ende der Republik stellte 
der Prätor die Infamiefälle in seinem Edikt zusammen. Der Anlaß hiezu 
war der, daß er die infames im gerichtlichen Verfahren von der Antrags- 
steUung für Andere und von der Stellvertretung im Prozeß ausschloß und 
deshalb die Tatbestände formulierte, an welche die Infamie geknüpft war. 
Dadurch erlangte das Ganze wohl erst eine feste Gestaltung, welche auch 
über die Jurisdiktion des Prätors hinaus von Bedeutung gewesen sein dürfte, 
wie denn auch die meisten der vom Prätor präzisierten Ehrenminderungsfälle 
sich in der l, Julia mumcipalis (709 d. St. 45 v. Ch.) wieder finden. 
Sowohl nach dem Edikt, wie nach dem zitierten Gesetz unterscheidet man 
zwei Gruppen von Infamiefällen: 

1. Solche, bei denen die infamia schon an die bloße Verübung 
gewisser ehrloser Handlungen geknüpft ist (notatur infamia . . . qui 
fecetit). So ist z. B. der infam, der öffentlich als Schauspieler oder De- 
klamator aufgetreten ist (qui artis ludicrae pronuntiandive causa in 
scaenam prodierit), der gleichzeitig bina sponsalia binasre nuptias ha- 
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buerit, der Kuppelei betreibt (qui lenodnium fecerit) usw. Die 
Neuern sprechen in diesen Fällen von der sog. infarma immediata. 

2. Solche, in denen die infamia nicht schon mit der Verübung 
sondern erst mit der Verurteilung wegen gewisser ehrloser Handlungen 
eintritt (noiatur infamia, qui . . . damnatus erit). Danach ist z. B. 
infam, wer wegen eines von ihm selbst verübten Purtums, Kaubes usw. 
{qiu)d ipse fecit fecerit; su/o nomine) verurteilt worden ist. Desgleichen 
wer wegen eigener Pflichtverletzung als Vormund, Gesellschafter, Depositar 
usw. verurteilt ist. Der Verurteilung steht in manchen Fallen (z. B. 
beim Furtum) gleich der Vergleichsabschluß suo nomine (notatur . . . 
qui . . . paettis erit). Diese an Urteil oder Vergleich über eine sog. actio 
famosa geknüpfte Infamie ist die sog. infamia mediata der Neueren. 

B, Die Rechtsfolgen der Infamie waren folgende: 

1. In erster Linie waren sie privatrechtliche: 

a) Nach dem prätorischen Edikt wurde der infamis vor Gericht 
weder zur Antragstellung für Andere (postulare pro aliis), außer für seine 
nächsten Angehörigen, noch zur Stellvertretimg im Prozeß zugelassen, durfte 
daher auch keine sog. Popularklagen (§ 161) anstellen« 

b) Durch die L Julia de maritandis ordinibus (§§ 112, 7) war Per- 
sonen senatorischen Eanges und Freigeborenen die Ehe mit gewissen per- 
sonae infames untersagt (§ 106), welches Verbot jedoch ins Justinia- 
nische Recht nicht 4ibergegaqgen ist. 

2. Außerdem hatte aber eine derartige Ehrenminderung auch staats- 
rechtliche Bedeutung, indem persona^ infames durch den Zensor vom 
Wehr- und Stinmirecht ausgeschlossen werden konnten, weder in den Senat 
aufgenommen, noch zu römischen Magistraten gewählt werden sollten, in 
den Munizipien und Kolonien keinen Zutritt zum Dekurionat und zur 
städtischen Magistratur hatten. Im großen und ganzen kann man diese 
staatsrechtlichen Wirkungen als Ausschluß von dem ius suffragii et hono- 
rum bezeichnen. Doch muß man sich gegenwärtig halten, daß die staats- 
rechtlichen und prätorischen Infamiefälle sieh nicht notwendig deckten, daß 
insbesondere die letzteren nicht alle staatsrechtliche Bedeutung hatten, was 
schon eine Vei^leichung der in der L Julia munidpalis aufgezählten In- 
famiefälle mit d^ien des Edikts ergibt. 

Die Infamie wirkte lebenslänglich. Die Feststellung ihres Eintrittes und 
die Handhabung ihrer Rechtswirkung erfolgte gel^entlich durch die Ma- 
gistrate und Gerichte nötigenfalls nach vorgängiger Untersuchung. 

n. Außer der Infamie werden vorkommendenfalls auch andere FäUe 
von Ehrlosigkeit seitens der Magistrate nnd Gerichte berücksichtigt. Diese 
nicht kodifizierten Ehrlosigkeitsfälle, die sich im schlechten Ruf einer Person 
äußern, bilden die sog. turpitudo. Die Einsetzung solcher personae turpes 
im Testament gibt, selbst wenn sie nicht infames sind, den übergangenen 
Geschwistern des Testators das Recht, das Testament anzufechten (§ 139). 
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Außerdem wird auch schon bloße turpititdo überall dort berücksichtigt, wo 
es auf die Vertrauenswürdigkeit der Person ankommt, wie z. B. bei Be- 
stellung eines Vormunds, der Frage der Glaubwürdigkeit eines Zeugen usw. 

§ 36. 

Die Handlungsfähigkeit. 
J. de atiet tut, I, 31. 

Die Handlungsfähigkeit ist die vom Becht anerkannte Fähigkeit eines 
Menschen, juristische Handlungen (§ 18) vorzunehmen. Die Basis derselben 
ist die natürliche Willensfähigkeit. Willensakte eines solchen, der rechtlich 
nicht handlungsfähig ist, mögen juristische Tatsachen sein, Handlungen im 
rechtlichen Sinne sind sie nicht. Die Handlungsfähigkeit ist mit der Kechts- 
fähigkeit nicht zu verwechseln, der Wahnsinnige ist nicht handlungsfähig, 
aber rechtsfähig; der Sklave als Mensch handlungsfähig, aber nicht 
rechtsfähig. 

Die Handlungsfähigkeit unterliegt rechtlichen Einschränkungen bei 
Minderjährigen, Geisteskranken, Verschwendern und nach 
älterem Becht bei Frauenspersonen. 

L Die Minderjährigkeit (minor aetas) reicht bis zum vollendeten 
fünfundzwanzigsten Lebensjahre. Die Minderjährigen (minores XX V 
annis) sind entweder impuberes oder pub er es minores. Die Grenze 
zmachen inipttbertas (Unmündigkeit) und pubertas (Mündigkeit) ist bei den 
Mädchen das vollendete zwölfte, bei Knaben, nach der schließlich rezi- 
pierten Ansicht, das vollendete vierzehnte Lebensjahr. 

Die Handlungsfähigkeit der Minderjährigen gestaltet sich folgendermaßen : 

A. Impuberes. Innerhalb dieser sind zwei Abstufungen zu 
unterscheiden : 

1. Vollständig handlungsunfähig sind die infantes, d. s. die 
Kinder bis zum vollendeten siebenten Lebensjahre. Ihre Willens- 
äußerungen gelten rechtlich nicht als Handlungen; sie können daher 
durch ihren Willen weder etwas erwerben, noch sich verpflichten. Dadurch 
ist aber nicht jede Erwerbs- und Verpflichtungsmöglichkeit ausgeschlossen, denn 

a) können sie erwerben und verpflichtet werden durch die Eechts- 
geschäfte ihrer Vormünder (§ 22); 

b) ist auch bei ihnen ein solcher Erwerb und eine solche Verpflich- 
tung möglich, die keine Handlung vooraussetzen, sondern an andere Tat- 
sachen geknüpft sind. Beispielsweise wird auch der infans kraft Eechts- 
notwendigkeit Erbe seines Vaters, femer Schuldner dessen, der seine Ge- 
schäfte utiliter geführt hat usw. * 

Beschädigt oder vernichtet der infans fremde Sachen, so ist das gleich 
einem Elementarereignis zwar eine juristische Tatsache, aber keine ihn ver- 
pflichtende Handlung. 
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2. Beschränkt handlungsfähig smd die impuberes infantia 
maioreSy d. s. die Unmündigen vom vollendeten siebenten bis zum 
vollendeten zwölften, bezw. vierzehnten Lebensjahre. 

a) Diese können weder ein Testament errichten, noch eine Ehe 
schUeßen, auch nicht mit Intervention ihres Tutors. 

b) Schließen sie andere Eechtsgeschäfte, so haben diese nur dann 
volle Bechtswirksamkeit, wenn sie selbe auctoritate tutoris d. h. mit 
Zustimmung ihres beim Abschluß persönlich anwesenden Tutors ein- 
gehen (§ 120). Dann werden sie aus solchen ihren Geschäften berechtigt 
und vollwirksam verpflichtet. Fehlt es dagegen an dieser auetoritas tutoris, 
so werden sie aus ihrem Geschäft zwar berechtigt, aber nicht ver- 
pflichtet. Wird z. B. einem solchen impicbes etwas geschenkt, so kann 
er allein die Schenkung rechtsgiltig annehmen (dagegen nicht der infans); 
werden ihm 100 als Darlehen gegeben, so wird er dadurch wohl Eigentümer 
der Geldstücke, aber nicht Darlehensschuldner, kauft er endUch eine Sache 
ohne auctoritas tutoris, so kann zwar er auf Erfüllung klagen, diese aber 
von ihm nicht beansprucht werden (sog. negotium claudicans). — Statt als 
auctor das Geschäft des impubes infantia maior zu bekräftigen, kann der 
tutor auch als Stellvertreter für ihn handeln. Dann richtet sich die Wir- 
kung des Geschäftes für und gegen den impubes nach den Grundsätzen der 
Stellvertretung (§ 22). 

c) Durch ihre unerlaubten Handlungen endlich werden impuberes 
infantia maiores nur dann verpflichtet, wenn diese ihnen nach Maßgabe 
ihrer individuellen Einsicht bereits zugerechnet werden können. 

B. Die puberes minores XXV annis. Diese sind an sich 
ganz handlungsfähig, können ein Testament errichten, eine Ehe 
schließen, durch ihre Handlungen erwerben und sich verpflichten, insbe- 
sondere auch Sachen rechtsgiltig veräußern. Gleichwohl wird ihre jugend- 
liche Geschäftsunerfahrenheit seitens des Rechts berücksichtigt, u. zw. in 
folgender Weise: 

1. Begründet der gegen sie verübte Betrug nach der lex Ptaetoria^ 
vor 570 d. St. (184 v. Chr.) ein Delikt, das wahrscheinlich durch Zivil- 
klüge*) verfolgbar war, und rechtfertigt außerdem die exceptio legis Plaetoriae, 
durch welchen die gegen den minor gerichtete Klage aus dem betrügerischen 
Geschäft entkräftet wurde. 

2. Gewährt der Prätor auch ihnen gegen die nachteiligen Folgen der 
minor aetas die in integrum restitutio (§ 166) und erhalten sie außerdem 
seit Mark Aurel ohne Angabe eines besonderen Grundes bloß auf ihre 
Minderjährigkeit hin auf ihr Verlangen einen curator generalis, dem die 
Verwaltung ihres Veimögens obliegt (§ 123). 

•) Pf äff und Hoffmann, Fragmentum de Formtäa Fabiana, S. 6 sq. (Sonder- 
abdruck aus dem IV. Bande der Mitteilungen aus der Sammlung des Papyrus Erzherzog 
Kainer, 1888). 
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a) Haben sie einen solchen curator, so können sie Veräuäerungs* 
geschäfte seit Diokletian nur consensu curatoris giltig vornehmen. 

b) Haben sie dagegen keinen solchen curatovy so sind sie auch bezüg- 
lich der Veräußerungsgeschäfte nicht beschränkt. Dies schließt nicht aus, 
daß sie schon seit früherer Zeit zu gewissen Akten (zur Prozeßführung und 
zum Zahlungsempfang) einen curator specialis (ad actum) benötigten, 
der ihnen vorkommendenfalls von der Obrigkeit bestellt wurde. 

Mit der Vollendung des fünfundzwanzigsten Lebensjahres wird der 
minor großjährig (maior XJLV annis) Mit dieser legitvma aetas (lex 
Plaetoria) fällt jede Beschränkung der Handlungsfähigkeit InfolgeAlters 
weg. Durch den Eegenten kann einem Minderjährigen, u. zw. einer Mannes- 
person mit dem vollendeten zwanzigsten, einer Frauensperson mit dem 
vollendeten achtzehnten Lebensjahre, die venia aetatis erteilt werden. 
Durch diese Großjährigkeitserklärung erlangt er im Wesen die recht- 
liche Stellung eines Großjährigen. 

n. Geisteskranke, ohne Unterscheidung der Erkrankungsform, insbe- 
sondere Wahnsinnige ^/«*nb^7 und Blödsinnige (dementes), sind ganz 
handlungsunfähig. Betreffs ihrer gilt in dieser Hinsicht das vom in- 
fans Gesagte. Sie werden in Geschäften durch einen curator vertreten 
(§§ 22, 123). Hat der Wahnsinnige lichte Zwischenräume, so ist er, 
solange diese dauern, handlungsfähig. 

ni. Der prodigus d.h. der Verschwender, der durch obrigkeitliches 
Dekret wegen Verschwendung von der Verfügung über sein Vermögen und 
vom Geschäftsverkehr ausgeschlossen ist (cid bonis interdictum est § 123^, 
ist beschrankt handlungsfähig. Er kann kein Testament machen, andere 
Geschäfte aber nur insofern schließen, als sie nach ihrem Gesamtcharakter 
ihm vorteilhaft sind. Folgeweise kann er z. B. eine solvente Erb- 
schaft antreten, obwohl er dadurch auch Schuldner wird. Er wird durch 
einen curator vertreten (§ 123). Durch Delikte wird er uneingeschränkt 
verpflichtet. 

IV. Nach älterem Eecht unterlag die Handlungsfähigkeit der Frauens- 
personen besonderen Beschränkungen infolge der Geschlechtsvormund-' 
Schaft (§ 121), welcher die mulier sui iuris von der Mündigkeit an ihr 
ganzes Leben unterstand, der zufolge die Frauensperson gewisse Geschäfte 
nur auctoritate ihres Geschlechtstutors eingehen konnte (§ 1:2). Mit dem 
Fortfall der Geschlechtsvormundschaft hörten diese Beschränkungen auf. 
Im Justinianischen Recht steht die Frauensperson betreffs der Hand- 
lungsfähigkeit der Mannsperson gleich. 

Das Besultat ist nach Justinianischem Recht folgendes: Ganz 
handlungsunfähig sind: infantes, furiosi uni dementes, beschränkt hand- 
lungsunfähig in verschiedener Weise die impuberes infantia maiores, der 
prodigus und die puberes minores curatorem habentes. Alle Übrigen sind 
vollkommen handlungsfähig. 
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§ 37. 

Die juristischen Personen. 
1. 1. pr. 9 1. 1. 7. § 1. D. quod emus c. uni v. III, 4; Bruns p. 345 sq. 

Bechtssnbjekte im Sinne des Privatrechtes sind außer den bis jetzt 
behandelten physischen Personen (den Menschen) auch noch die sog. ju- 
ristischen Personen. 

I. Solche juristische Personen waren nach römischem Becht vorerst 
nur gewisse Verbände physischer Personen zu öffentlichen und privaten 
Zwecken, denen die Bechtsordnung Privatrechtsfähigkeit beigelegt hat. Diese 
Bechtsfähigkeit ist aber hier nur Vermögensfähigkeit, da familienrecht- 
liche Verhaltnisse begreiflicherweise bloß bei physischen Personen vorkommen 
können. Aber auch diese Vermögensfähigkeit ist keineswegs für alle solche 
Verbände eine durchaus gleiche, sondern für manche derselben eine mehr 
oder weniger beschränkte. Zufolge derselben treten diese vermögens- 
fähigen Verbände als juristische Personen an die Seite der Einzel- 
personen, können wie diese Bechte und Verbindlichkeiten haben, die für sie 
im Wesen durch die gleichen Tatsachen begründet werden, welche derartige 
Bechte und Verbindlichkeiten für die physische Einzelperson zu begründen 
vermögen. Subjekt dieser für den Personenverband b^ründeten Bechte 
und Verbindlichkeiten sind aber nicht etwa die einzelnen Verbandsmit- 
glieder, sondern vielmehr der Personenverband selbst, mit anderen Worten die 
Gesamtheit (unwersitas personarum) im Unterschied von den einzelnen 
Mitgliedern. Folgeweise ist das der universitas gehörige Vermögen von dem 
Vermögen ihrer einzelnen Mitglieder verschieden, mit anderen Worten ein 
selbständiges Vermögen, dessen Subjekt eben die juristische 
Person der universitas ist. Eigentum, Forderungen und Schulden 
der universitas sind nicht Eigentum, Forderungen und Schxdden der Mit- 
glieder, ebensowenig als umgekehrt Bechte und Verbindlichkeiten der Mit- 
glieder Bechte und Verbindlichkeiten der universitas sind. Grade diese 
Möglichkeit eines selbständigen Vermögens, das nicht Mitgliederver- 
mögen ist, charakterisiert die universitas als juristische 
Person; wo sie einem Personenverband fehlt, wo daher nur Mitglieder- 
vermögen existiert, wie z. B. bei der societas, dort besteht keine juristische 
Person (§ 88). Jede universitas bedarf gewisser Organe, durch welche sie 
tätig wird, insbesondere am Verkehrsleben teilnimmt. Welche diese Organe 
sind, welcher Wirkungskreis ihnen zukommt, das bestimmt die Ver&ssung 
der universitas, welche die Organisation derselben bildet. Das, was diese 
Organe innerhalb ihres Wirkungskreises (Zuständigkeitskreises) beschließen, 
tun, das gilt als Wille und Handlung der imiversitas. 

Nach römischem Becht sind folgende Personenverbände juristische 
Personen : *) 

♦) Mitteis, S. 345 fg. 
C z y h 1 a r z, Institutionen. 9. u, 10. Aufl. 6 
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1. Der römische Staat. Dieser wird Privatrechtssubjekt erst in 
der Kaiserzeit und heißt als solches Fiskus. Zwar hatte der römiscjie 
Staat selbstverständlich auch schon früher Vermögen; von jeher gehörten 
dem popuhis Rommius Sachen (§ 38), hatte er Forderungen und Schulden, 
schloß er Vermögensgeschäfte mit Bürgern, wie z. B. Pacht-, Darlehens- 
vertrage usw. Allein für alles das galt nicht das Privatrecht und der 
Privatrechtsprozeß, sondern öffentliches Recht und Administrativprozeß. Nicht 
als dem Privatrecht unterstehendes Subjekt, sondem als Souverän trat der 
populics Eomanits hiebei auf, der sich seine Bechte durch seine Beamten 
begründet und außerhalb des Rahmens des Zivilprozesses durch Entscheidung 
und Verfügung seiner den Staatshaushalt verwaltenden Organe durchsetzt. 
Dem Privatrecht unterstehendes Subjekt wird der römische Staat erst in 
der Kaiserzeit mit der Bildung des Fiskus. Dieser war vorerst das aus 
staatlichen Einnahmequellen gebildete, für staatliche Zwecke bestimmte Ver- 
mögen des prineeps als solchen. Als Vermögen einer Einzelperson 
(fiscus Caesaris) im Gegensatze zu dem Vermögen des popuhis, dem 
aerarium, wurde er dem Privatrecht unterstellt, wobei es auch dann ver- 
blieb, nachdem das ganze Staatsvermögen in dem Fiskus aufgegangen war, 
ohne daß jedoch von einer vollständigen Unterwerfung des Fiskus unter 
die Normen des Privatrechtes die Rede sein kann. Denn in mancher 
Hinsicht galten für den Fiskus besondere vom Privatrecht abweichende 
Bestimmungen, welche denjenigen ähnelten, die für das aerarium maß- 
gebend gewesen waren. So wurde z. B. die Judikatur in Fiskalangelegen- 
heiten nicht von den gewöhnlichen Gerichten, sondern von Beamten des 
Fiskus, den kaiserlichen Prokuratoren, ausgeübt, so wurden Steuerforderungen 
des Fiskus nicht im Wege des Zivilprozesses, sondern im öffentlichrecht- 
lichen Administrativprozeß hereingebracht usw. Aber auch abgesehen davon 
genoß der Fiskus viele Privilegien. Der Fi&kus ist ein einheitlicher, 
die zahlreichen stationes fisci sind nur Filialen desselben, nicht selbständige 
juristische Personen. 

2. Die einzelnen Ortsgemeinden u. zw. Stadt gemeinden (civi- 
tateSj munidpia coloniae), wie auch Boiigememäen (vid). Die juristische 
Person wird hier gebildet von der Gesamtheit der Bürger; das Vermögen 
dieser Gesamtheit (für das auch manche Sonderbestimmung gilt) wird be- 
zeichnet als res communis municipum munidpii ... die Stadtkasse 
als publicum z. B. Mdenatium. Die Rechtsgeschäfte der Gemeinde werden 
in der Regel nach Privatrecht beurteilt. Die Gemeinde schließt selbe durch 
ihre Magistrate oder durch besondere hiezu bestellte actores, Handlungen 
dieser Organe innerhalb ihrer Vollmacht gelten rechtlich als Handlungen 
der Gemeinde. Ausnahmsweise wurden manche Geschäfte, welche das 
Gemeindevermögen betreffen, wie z. B. Vergebung städtischer Bauten, nach 
öffentlichem Recht errichtet und durchgesetzt. 

3. Gewisse Genossenschaften quibus permissum est corpus 
fiabere. Sie sind nach dem Vorbild der Gemeinden (ad exemplum reipu- 
blicae) organisiert, haben Vorsteher (magistri, curatmes, dctm'es), welche 
sie leiten und nach außen vertreten, res communes und arcam communem. 
Solche Corpora waren die verschiedenen priesterlichen Kollegien (col- 
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legium pontificum, collegium augurum und priesterliche sodalitates) . 
Verbände der Snbalternbeamten (decuriae appariiorum) , Hand- 
werkerzünfte (corpus pistonim, navtculariof-um, collegium eborariorum 
u. BL,), die Vereinigungen der Staatspächter (socii vectigalium 
publico7nim, aiirifodinarum, salinarum) , ferner auch gesellige, religiöse 
und politische Vereine (sodalitates, collegia sodalicia), endlich auch 
Begräbniskassenvereine, (collegia funeratida) u. a. Seit einer lex 
Julia aus der Zeit Cäsars oder Octavians war für solche Genossen- 
schaften polizeiliche Gestattung durch Senatsbeschluß erforderlich. Ob 
hiemit auch schon die juristische Persönlichkeit gewährt war oder ob dazu 
eine besondere Verleihung der Personenqualität notwendig war (permissum 
corpus habere), muß bis auf Kaiser Marcus dahin gestellt bleiben, erst 
seit Marcus kann mit einiger Sicherheit angenommen werden, daß allen 
polizeilich gestatteten Vereinen (quilnis coire licet) ohne besondere Ver- 
leihung juristische Persönlichkeit zukommt. 

II. Andere juristische Personen als Personenverbände kennt das ältere 
römische Eecht nicht. Erst in der christlichen Kaiserzeit wurden 
auch Stiftungen u. zw. Anstalten zu frommen Zwecken als juristische 
Personen anerkannt und ihnen Vermögensfähigkeit beigelegt.*) 

Beispiele solcher pia corpora sind Krankenhäuser (nosocomia), Waisen- 
häuser (orphanotrophia) , Erziehungshäuser (brephotrophia) u. a. Von nun 
an können auch solche Anstalten selbständiges Vermögen haben, daß 
weder Staats- oder Gemeindevermögen ist, noch einer physischen Einzel- 
person gehört. Auch diese Anstalten haben eine Organisation (die gewöhn- 
lich durch den Stifter vorgezeichnet ist) und handeln dieser geme3 durch 
bestimmte Organe. Als solche erscheinen ihre administratores, die nach 
Maßgabe des Willens des Stifters bestellt werden. Den Bischöfen ist ein 
Aufsichtsrecht eingeräumt.**) 

*) Stiftungen kannte auch schon die heidnische Zeit Ein großartiges Beispiel 
liefern die Nerva-Tra janischen Alimentenatiftungen für Italien, durch welche die 
Erziehung der Kinder armer Eltern gefördert werden sollte. Allein dieser Zweck wurde 
nicht durch Kreierung einer juristischen Person, der das Vermögen gehören sollte, son- 
dern in anderer Weise realisiert. Subjekt des dem erwähnten Zwecke gewid- 
meten Vermögens war und blieb der Kaiser. Dieser realisierte den Stiftungszweck 
dadurch, daß er einzelnen Stadtgemeinden größere Kapitalsbeträge zuwies, welche als 
verzinsliche Darleihen auf einzelne Grundbesitzer gegen Verpfändung von Grundstücken 
(obligatio praediorum § 82) aufgeteilt wurden. Die Zinsen, welche diese zu zahlen 
hatten, wurden für den Stiftungszweck verwendet. Bruns, fontes c. VI. pg. 305 sq. 
Pernice, Labeo III. S. 164 fg. 

**) Die Stellung der Organe einer juristischen Person ist der eines Stellvertreters 
ähnlich, aber doch nicht mit ihr zu verwechseln. Der Stellvertreter ist eine von dem. 
Vertretenen verschiedene Person, während das Organ der juristischen Person als solches 
von dieser nichts verschiedenes, sondern etwas durch ihre Organisation gegebenes, mit 
anderen Worten das Glied derselben ist, durch das sie will und handelt. Der Beschluß, 
der als Wille der juristischen Person gilt, bildet sich innerhalb derselben nach Maß- 
gabe ihrer Organisation, während der Entschluß des Stellvertreters außerhalb des 
Vertretenen in der von diesem verschiedenen Person des Stellvertreters entsteht und für 
den Vertretenen nur gewisse Wirkungen äußert (§ 22). 

6* 
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Drittes Buch. 

Sachenrecht. 

§ 38. 

BegrHf der Sache. 
J. de reb. ineorp. II, 2. •► 

Sachen im Eechtssinne sind die der menschlichen Herrschaf t 
erreichbaren, körperlichen, für sich bestehenden Dinge der 
Außenwelt. Daher sind im Rechtssinne keine Sachen: Mangels des ersten 
Moments z. B. Sonne, Mond und Sterne; Mangels des zweiten Moments 
Alles, döm die Körperüchkeit fehlt, insbesondere auch die Kollektivganzen 
oder Gesamtsachen (unwersitates rerum distantiumjj z. B. eine Bibliothek, 
eine Heerde, diese bestehen aus Sachen, sind aber als Ganzes nichts Körper- 
Uches; Mangels des dritten Moments endlich Alles, was nur Teil einer 
anderen Sache ist, wie z. B. die am Baume hängende Frucht. Solche körper- 
liche Teile einer Sache werden Sachen im juristischen Sinne erst mit ihrer 
Lostrennung. 

Die Begriffe Sache und res sind nicht identisch. Res im Sinne der 
Römer ist jedes Ding. Sie imterscheiden res corporales: qtuze tangi 
possunt, und res incorporales: quae tangi non posstmt Nur die 
ersten sind Sachen im Rechtssinne. Zu den letzteren zählen sie die Dinge 
quae in iure consistunty wie z. B. die Erbschaft, Forderungsrechte u. a., 
welche, auch wenn sie Körperliches zum Gegenstande haben, doch selbst 
nichts Körperliches sind 

§ 39. 
Einteilung der Sachen. 

Gai. II, 3 sq.; J. de rer div. II, 1. 

Die Sachen sind in rechtlicher Hinsicht entweder res divini iuris 
oder res humani iuris. 

I. Die res divini iuris gelten nach der Anschauung der Römer als 
den Göttern gehörige Sachen, und zwar jede als einer bestimmten Gottheit 
angehörig. Folgeweise sind sie dem ins humanuni entrückt, so daß an 
ihnen weder ein Eigentum des Staates, noch das eines Privaten möglich ist. 
Als gottangehörige Sachen stehen sie unter dem besonderen Schutz der 
Gesetze und der Magistrate. Res divini i^ris sind: 

A. Die res sacrae. Dies sind die Sachen, welche durch einen 
Staatsakt (auctoritate populi, später prindpis) einem oder mehreren der dii 
superi dediziert und daraufhin durch die pontifices konsekriert sind, 
wie z. B. die Tempel, signaj pecunia usw. Gewinnsüchtige Verletzung 
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derselben ist ein sacrilegium (§ 94*), das capitis poena punitur. Wegen 
unheiliger Handlungen an res sacrae findet magistratisches Einschreiten 
statt und wird jeder aus dem Volk zur Klage ((leHo papularis) zugelassen. 

B, Die res religiosae. Dies sind die Grabstätten, von denen 
gesagt wird, daß sie diis manibus relictae seien. Zur res religiosa wird 
ein locus durch einen Privatakt, und zwar dadurch, daß der Grund- 
eigentümer darin einen Toten cuiics funus ad eum pertinet bestattet. 
Von diesem Moment an gehört die eigentliche Grabstätte, u. zw. das hiezu 
verwendete abgegrenzte Rechteck (also nicht toius sepuUurae destinatus heus, 
sed qiuitemis corpus humatum est), den Manen des Verstorbenen. Folge- 
weise erlischt das bisher daran bestehende menschliche Eigentum und kann, 
so lange der Platz religiosics bleibt, kein menschliches Vermögensrecht 
daran entstehen. Begrabnisrechte (iura sepulcri) sind aber dadurch nicht 
ausgeschlossen und sind durch besondere Klagen {interdictum de nuyH/uo 
inferendo u. a.) geschützt. Desgleichen genoß auch die Religiosität der 
Grabstätte selbst rechtlichen Schutz, und zwar gab der Prätor wegen Ver- 
letzung derselben den Interessenten, eventuell jedem aus dem Volke, eine 
. Klage (actio de sepulcro violato), außerdem trat auch später kriminelle 
Strafe (die des Sakrilegs § 94) ein*). So lange in einem loctis, sollte er 
auch zur Grabstätte ausersehen sein, noch kein Toter bestattet ist, ist er 
ein locus purus und noch iuris humani. 

Des besonderen Schutzes wegen, den die res divim iuris genießen, 
sind sie auch res sanctae. Solchen Schutz genießen aber auch manche 
Sachen, die nicht divini iuris sind. Diese sind die res sanctae im engeren 
Sinne, wie z. B. die Mauern und Thore der Stadt, auf deren Verletzung 
ebenfalls eine Kapitalstrafe gesetzt ist. 

n. Alle Sachen, die nicht divini iuris sind, sind res humani iuris. 
Je nach der verschiedenen rechtlichen Stellung, die sie nach iu^ humanum 
haben, unterscheidet man folgende Gruppen derselben: 

A, Die res omnium communes, d. s. die Luft (aer) — nicht 
der Luftraum — , das freifließende Wasser (aqiui prof/uens) in 
Flüssen, Bächen, Quellen usw., endlich das Meer (mare) und seine Küsten 
(litora maris). An diesen Sachen ist schon nach ihrer natürlichen Be- 
schaflfenheit eine ausschließliche Berechtigung nicht möglich, daher sind sie 
auch von der Rechtsordnung dem Gemeinbrauch Aller überlassen. An 
ausgeschiedenen Teilen derselben, z. B. an geschöpftem Wasser, können 
dagegen Privatrechte bestehen. Insbesondere fällt auch das durch Bauten 



•) Veräußerungen der Grabstätten waren häufig durch besondere Bestimmungen 
der Grabstifter untersagt und mit Geldbußen belegt Bruns, p. 334 sq. Desgleichen 
Verletzungen der Grabstätten und unberechtigte Bestattungen in denselben. Bruns, 
p. 338 sq. Diese Bußen verfielen je nach Anordnung des Stifters an das Aerar, das 
Munizipium, das Pontifikalkollegium u. a. Eingetrieben wurden sie durch Administrativ- 
prozeß, in manchen Fällen durch Popularklage. Bruns, p. 342 sq. 
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menschlicher Herrschaft unterworfene Stück des Meeresgrundes und der Küste 
ins Eigentum, nur erlischt dieses sofort, sobald der Bau durch das Meer 
oder sonst wieder beseitigt ist. 

B, Die res publicae. Diese sind alle dem populus Romanus 
gehörigen Sachen. Doch tritt diese Angehörigkeit nicht in der Qestalt 
des Privateigentums, sondern in der Art hervor, daß diesen Sachen (gleich- 
wie den res divini iuris) ein besonderer rechtlicher Charakter 
imprägniert ist, demzufolge sie, im Unterschied von den res privatae, 
res publicae sind. Die Entwicklung der juristischen Persönlichkeit des 
Fiskus hat es bewirkt, daß später an den „das werbende, der Finanzwirtschaft" 
dienende Staatsvermögen bildenden res puAlicae (d. s. pecunia populi der 
älteren Zeit) ein Privateigentum des Staates angenommen wurde, so daß 
diese res fiscales jetzt eigentlich res privatae des Staates sind. Dagegen 
hat die zweite Gruppe der res publicae, nämlich die durch besondere publi- 
catio usui publica destinatae, ihre ursprüngliche Stellung behalten. 
Es sind dies z. B. die öffentlichen, Straßen, Flüsse, Häfen, bei den Römern 
auch Theater, Bäder usw. Sachen dieser Art darf jeder Bürger ihrer Be- 
stimmung gemäß benützen. So lange sie dem usus publicus gewidmet 
bleiben (z. B. die Straße nicht von Staatswegen deklassiert ist), können sie 
weder Objekt des Eigentums, noch eines anderen Privatrechtsverhältnisses 
sein. Sie sind extra commercium. Das Gleiche gilt von den usui publico 
gewidmeten Sachen der Gemeinden, z. B. den Gassen, Straßen und Plätzen 
der Stadt usw. 

C. Endlich die res privatae, das sind alle Sachen, die rechtlich g e- 
eignet sind Objekte privater Berechtigung: des Eigentums, der Schuld- 
verhältnisse usw. zu sein, gleichgiltig ob solche Rechte betreffs ihrer wirklich 
bestehen oder nicht. Daher gehören hierher auch herrenlose Sachen. Man 
bezeichnet alle diese verkehrsfähigen Sachen als res in commerdo, im 
Gegensatz zu den bis jetzt behandelten res extra commercium. Die Haupt- 
einteilungen der res in commerdo sind folgende: 

1. Historisch wichtig ist die Einteilung der're« — nicht bloß der 
Sachen — in res mancipi und nee mancipi. Res mandpi sind von 
den Sachen nur : dieitalischenGrundstücke (praedia in solo Italico) , äie 
Sklaven (servi), die einheimischen Zug- und Lasttiere (quadru- 
pedes, quae dorso collove domantur) und von den res incorpoiales bloß die 
Feldservituten an italischen Grundstücken (Servitutes jpraediorum rusti- 
coru/m). Alle übrigen res corporales und incorporahs sind res nee mandpi. 
Die rechtliche Bedeutung dieser Unterscheidung war die, daß nur die res 
mandpi, ebenso wie die Frau und die Kinder, Gegenstand der solennen 
mandpatio (§ 51) sein konnten, während die res nee mandpi in anderer 
Weise, falls sie res corporales waren, namentlich durch Tradition (§ 53), 
von Alters her übertragen werden konnten. Der Ausgangspunkt für die 
Hervorhebung der res mandpi ist ungewiß; wahrscheinlich war es aber der, 
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daß sie mit der Frau und den Kindern die Hauptbestandteile der Familie 
im weiteren Sinne, einschließlich des Vermögens, also der familia im 
Gegensatz zur pecunia (Schafe, Ziegen, Schweine usw.) bildeten. Einem 
Volke von Bauern mußte das Bauerngut samt der in den Sklaven und. dem 
Viehstand gelegenen menschlichen und tierischen Arbeitskraft, endlich den 
die Bewirtschaftung erleichternden Benützimgsrechten an N*achbargrund- 
stücken (z. B. Weg- und Wasservituten) kaum weniger wichtig erscheinen 
als Frau und Kinder. Daher für alle diese Teile der Familie im weiteren 
Sinne (§ 31, 39, 130) dieselbe solenne Veräußerungsart der mancipatio. 
Deshalb denn auch die Unterscheidung der res maneipi von den übrigen 
res (nee maneipi), von denen manche z. B. wie das bare Geld erst viel 
später Wichtigkeit erlangten. Mit der altrömischen mancipatio mußte dann 
»ijich der Unterschied der res maneipi und nee maneipi seine Bedeutung 
verlieren. Justinian hat ihn endlich auch noch gesetzlich aufgehoben. 

Noch für das Justinianische Recht von Bedeutung sind die Ein- 
teilungen der Sachen in: 

a) Bewegliche und unbewegliche. Beweglich (res mobiles) sind 
die für sich bestehenden Sachen, die unbeschadet ihres Wesens eine Orts- 
veränderung zulassen, gleichgiltig ob sie nur durch fremde Kraft bewegt 
werden können oder sich, wie z. B. Tiere, Sklaven, selber bewegen (res 
sese movenies). Unbeweglich ist der Grund und Boden (solum), sowie 
jedes abgegrenzte Stück desselben (funduSj praedium), desgleichen das, was 
mit dem Grund und Boden zusammenhängt, wie z. B. Gebäude (superficies), 
die im Grundstück wurzelnden Bäume, Pflanzen usw. Durch die Trennung 
vom Grund imd Boden werden diese Dinge bewegliche Sachen, bis dahin 
sind sie nur Teüe des Grundstückes, nicht selbständige Sachen. Zu jedem 
Grundstück gehört auch der senkrecht oberhalb desselben befindliche Luft- 
raum, sowie das senkrecht unter der Erdoberfläche Gelegene, beides aber 
nur soweit, als dies die Benützung des Grundstückes erfordert (z. B. bei 
Bauführungen nach oben und unten, Anpflanzungen). Die Grundstücke 
sind nach ihrer wirtschaftlichen Benützung praedia rustica, Feldgrund- 
stücke, oder praedia urbana, Gebäudegrundstücke. Das vor justinianische 
Becht unterschied noch: 

a) praedia in solo Italieo und praedia prmdncialia, je nachdem sie 
in Italien oder in einer Provinz lagen. Letztere konnten durch Verleihung 
des sog. iits lialicum die rechtliche Stellung der ersteren erhalten; 

ß) a^ri divisi et assignati (Umitati) und arcifinii, Erstere waren 
die von den agrirnensores vermessenen und durch geradlinige limites (deei- 
vfmnus, cardo)j abgegrenzten Grundstücke, während die letzteren nulla men- 
sura continentur, daher durch natürliche mehr oder weniger zufällige Grenzen 
geschieden sind. 

Beide Unterschiede haben im Justinianischen Recht keine Be- 
deutung mehr. 
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b) Vertretbare und nicht vertretbare Sachen. Erstere sind 
solche, bei denen es im Verkehr nicht auf das Individuum, sondern nur 
auf die Gattung (genus), beziehungsweise auf Quantität und Qualität an- 
komjmt. Sie sind die res, quae numerOy pondere, mensura, eonstant (sog. 
res fungibiles), wie z. B. Geld, Getreide, Obst usw. Unvertretbar sind 
dagegen solche, bei denen es auf das Individuum (certa spedes) ankommt. 
Zum Beispiel das Pferd -X, der Sklave Stichus usw. (sog. res infungibiles). 

c) Verbrauchbare {res quae usu^consu/muntur, minuunkir, toi- 
luntur — Konsumtibilien) und unverbrauchbare (Inkonsumtibüien) 
Sachen, je nachdem sie durch einmaligen bestimmungsgenuLBen Gebrauch 
verbraucht werden oder nicht. Die Verbrauchbarkeit ist daher verschieden 
von bloßer Abnützbarkeit. Die verbrauchbaren Sachen sind meistens vertretbar, 
die Inkonsumtibüien nicht immer unvertretbar, wie z. B. das Exemplar 
eines Buches, zwar eine unverbrauchbare aber doch vertretbare Sache ist. 
Zu den Konsumtibilien gehört auch das G«ld, da sein Gebrauch im Aus- 
geben besteht, wodurch es für den Ausgebenden verbraucht wird. 

d) Teilbare und unteilbare. Teilbar sind die Sachen, welche 
mit Erhaltung der Art und des Wertes in mehrere Sachen zerlegt werden 
können. Teilbar sind an sich Feldgrundstücke, nicht in jeder Sichtung 
(nicht wagrecht) Gebäude; von beweglichen Sachen namentlich Stoffe, z. B. 
Tuch, Wein usw., dagegen nicht z. B. Tiere usw. 

e) Haupt- und Nebensachen. Diese Einteilung setzt voraus, daß eine 
Sache zu einer anderen in ein Verhältnis der Unterordnung tritt. Dies kann : 

a) so weit gehen, daß sie Bestandteil der anderen Sache wird, dieser 
gegenüber gar keine selbständige Existenz hat, wie z. B. das auf einem 
Grundstück errichtete Gebäude, die Saat, die Wolle des Schafes usw. Solche 
Akzessionen sind juristisch keine Sachen mehr, wir haben in einem 
solchen Falle juristisch nicht mehrere Sachen (z. B. Bauplatz -|- Gebäude), 
sondern nur eine Sache: z. B. das Grundstück, äeasenpars das Gebäude ist. 

ß) oder nur darin bestehen, daß die Nebensache nicht Teil der anderen 
wird, sondern eine Sache für sich bleibt, welche jedoch dauernd bei der 
ersteren behu& größerer Benützbarkeit derselben usw. verbleiben soll, z. B. 
die Weinstecken, Hopfenstangen usw. pies ist der Fall der sog. Pertinenz, 
welche insofern als quasi pars der Hauptsache gilt, als sie das rechtliche 
Schicksal derselben teilt, falls nichts Anderes ausgemacht wird. 

Von den Akzessionen (a) sind hervorzuheben die Früchte (frueius). 
Sie sind meist Erzeugnisse, immer aber Bestandteile einer Sache, welche 
den wirtschaftlichen Ertrag derselben (der Haupt- oder fruchttragenden 
Sache) bilden, und die erst durch Absonderung von dieser selbständige 
Sachen werden. Beispiele sind außer den Feld- und Gartenfrüchten, die 
Jungen der Tiere (nicht auch der parttds andllae), die Wolle der Schafe, 
Milch, Eier, die Steine aus einem Steinbruch usw. So lange sie noch 
fructus pendentes sind, d. h. noch mit der Hauptsache zusammenhingen, 
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sind sie nur Teil (pars) derselben und noch kein selbständiges Kechtsobjekt; 
dies sind die erst als fructtis separat i, da ^ie erst durch die Lostrennung^ 
selbe mag so oder so z. F. durch Sturmwind oder Mensehenkraft usw. 
geschehen, juristisch selbständige Sachen werden. Diesen ffuctus natu- 
rales werden an die Seite gestellt die sog. fructus civiles, d. h. der 
wirtschaftliche Ertrag von Sachen der mit ihnen durch Gebrauchsüberlassung 
yeimittelst entgeltlicher Eechtsgeschäfte gewonnen wird, z. B. der Mietzins, 
die Zinsen eines Kapitals. Diese fructes civiles sind natürlich keine 
Akzession der betreflEenden Sache. 

§ 40. 

Die Sachenrechte. 

Sachenrechte sind die Bechte, welche der Person eine unmittel- 
bare rechtliche Herrschaft über eine Sache geben. Sie haften an der 
Sache und müssen von Jedermann respektiert werden, der nicht aus einem 
besonderen Grunde zu einer sie beschränkenden Einwirkung auf die Sache 
berechtigt ist. 

1. Jedes Sachenrecht bezieht sich auf eine individuell bestimmte 
Sache (certa spedes). Bloß qualitativ bestimmte Quantitäten, z. B. eine 
Geldsumme kann man zu fordern haben, Sachenrechte daran gibt es nicht, 
sondern immer nur an den einzelnen individuellen Stücken. 

2. Jedes Sachenrecht setzt eine für sich bestehende Sache voraus. 
Dinge, die nur Bestandteile einer Sache sind, unterliegen dem an dieser 
haftenden Sachenrecht,. sind aber nicht Objekte eines davon verschiedenen 
besonderen Sachenrechtes. Das Eigentum am Grundstück erstreckt sich 
notwendig auf das darauf erbaute Gebäude und auf die hangenden Früchte 
(§§ 47, 49); ein selbständiges vom Eigentum am Grundstück verschiedenes 
Eigentum an diesen Dingen besteht nicht. 

3. Jedes Sachenrecht hat endlich zum Objekt eine res in commerdo. 
Wird diese später zur res extra cammereium (§ 39) so erlischt es ebenso 
wie mit dem Untergang der Sache. 

Die Sachenrechte des römischen Bechtes sind: das Eigentum, die 
Servituten, die Superfizies, die Emphyteusis und das Pfand- 
recht. 

I. Das Eigentumi 

§ 41. 

Wesen des Eigentums. 
D. de arh. caed. XLIII, 27; de glande leg. XLIU, 28; 1. 25 pr. D. d. V. Ä L, 16. 

Das Eigentum (dominium, proprietas) ist das Recht einer Person 
an einer Sache, demzufolge diese Sache dieser Person gehört. Die 
Person, der sie gehört, ist der Eigentümer (dominits). In dem Begriff 
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des Gehörens liegt, daß der Eigentümer in der Regel, d. h. sofern die 
Rechtsordnung nichts anderes bestimmt: 

1. über die Sache nach Willkür (tatsächlich und rechtlich) verfügen, 
sie beliebig gebrauchen oder nicht gebrauchen, sie insbesondere auch zerstöreu 
darf (sog. positive Seite des Eigentums); daß er 

2. jeden Dritten von der Sache ausschließen darf, gleichgiltig ob er 
sie selbst gebraucht oder nicht (sog. negative Seite des Eigentums). 

Das Eigentum ist das inhaltsvollste und vollkommenste Privatrecht an 
der Sache. Es ist nicht bloß eine Summe bestimmter Befugnisse, sondern 
vielmehr die Totalität der rechtlichen Herrschaft über die Sache, aber 
doch nur innerhalb der von der Rechtsordnung gezogenen 
Grenzen. Der Eigentümer ist zu jeder Verfügung über die Sache berechtigt, 
sofern dieselbe durch die Rechtsordnung nicht besonders untersagt ist. 
Die Grenzen, welche der im Eigentum gelegenen rechtlichen Herrschaft 
gezogen sind, sind veränderlich, verschieden nach Zeiten und Sachen, bald 
enger, bald weiter, seltener bei beweglichen Sachen (§ 27), fehlen sie nie 
bei Grundstücken, wegen des natürlichen Zusammenhangs derselben und 
des eminenten Interesses der Gesamtheit. Beispiele solcher Beschränkungen 
sind : die Bestimmung, daß städtische Bauten eine gewisse Höhe nicht über- 
schreiten dürfen, daß der natürliche Ablauf des Regenwassers nicht durch 
künstliche Vorrichtungen abgeändert werden darf (actio aqime pluviae arcen- 
dae), daß der Eigentümer dulden muß, daß der Nachbar tertio qtwqtte die 
auf sein Grundstück komme, um die herübergefallenen Früchte einzusammeln 
(iräerdictum de glande Ugenda) u. a. Sofern diese Beschränkungen, wie 
die zwei letzterwähnten, im Interesse der Nachbarschaft getroffen sind, bilden 
sie Teile des sog. Nachbarrechtes. Die Befugnisse, welche aus solchen 
Bestimmungen für den Nachbar bezüglich unseres, also eines ihm nicht 
gehörigen Grundstückes erwachsen, bezeichnet man als Legalservituten. 

Verschieden von diesen durch die Rechtsordnung selbst statuierten 
Beschränkungen, welche schon mit dem positiven Eigentumsbegriff der 
Rechtsordnung gegeben sind, sind die Beschränkungen, welche daraus folgen, 
daß der Eigentümer kraft seines Eigentums dritten Personen 
besondere Rechte an seiner Sache einräumt. Vom Standpunkte 
des Dritten aus sind diese Rechte iura in re aliena, Sachenrechte des 
Dritten an der ihm fremden Sache des Eigentümers, vom Standpunkt des 
Eigentümers aus sind sie Lasten, welche auf sein Eigentum drücken und 
die volle Übung desselben mehr oder weniger zurückdrängen. Sie umfassen 
schon begrifflich, im Unterschied vom Eigentum, bloß bestimmte einzelne 
Befugnisse, geben nicht die Totalität der rechtlichen Herrschaft, sondern 
nur. eine bestimmte größere oder kleinere, Summe von Berechtigungen. 
Dadurch, daß Jemand an der Sache eines Andern solche beschränkte 
Rechte erwirbt, hört letzterer nicht auf Eigentümer der Sache zu sein; 
noch immer gehört die Sache ihm, nur darf er jetzt natürlich sein 
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Eigentum nicht in einer dem Sachenrecht des Dritten widersprechenden 
Weise ausüben. Je umfassender nun dieses Becht des Dritten ist, desto 
größer ist die daraus sich ergebende Eigentumsbeschränkung. Dieselbe kann 
sogar so weit gehen, daß dem Eigentümer während der Dauer des beschränkenden 
Eechtes jeder Genuß der Sache verwehrt ist. Dies ist der Fall beim VMis- 
fruclMS (§ 62), der dem Berechtigten den vollen Genuß der Sache gibt 
(und in noch erhöhtem Maße bei der Superflzies (§ 67) und Emphyteusis 
(§ 67), so daß ihm gegenüber das Eigentum als nwrfa proprietas bezeichnet 
wird. Aber trotzdem ist auch hier das Eigentum dadurch nicht aufgehoben, 
der vsusfructiLS hat nur die Wirkung, daß zufolge desselben fast jede Übung 
des Eigentumsinhaltes ruht, jedoch nur solange, als der usus- 
fructus besteht. Erlischt er über kurz oder lang, so wird das noch 
immer bestehende Eigentum von selbst wieder zur plena proprietas 
und entfaltet sofort seinen vollen Inhalt. Denn durch die Entstehung eines 
solchen ms in re aliena an unserer Sache wird unser Eigentum nicht 
verstümmelt. Es ist nicht so, daß seinem Inhalt dadurch gewisse Be- 
fugnisse entzogen und an den usv^frucitcs abgegeben werden, sondern 
vielmehr so, daß der tistcsfnccttis ein besonderes selbständiges Becht an der 
Sache ist, durch welches lediglich folgeweise die Ausübung des auch jetzt 
noch ungeschmälerten Eigentumsinhaltes gehemmt wird. Mit dem 
ususfructus fällt daher auch diese Hemmung weg und wird der bislang 
gebundene Eigentumsinhalt sofort wieder von selbst frei. Fällt dag^en 
anderseits das Eigentum weg, so wird dadurch der an der Sache bestehende 
ususfructits (oder ein anderes itcs in re aliena) nicht zum Eigentum; 
denn das Eigentum war keine Beschränkung des tistisfruettts, sondern nur 
dieser eine Beschränkung des Eigentums, folglich ist auch die Erlöschung 
des Eigentiuns an sich für das ius in re aliena gleichgiltig. Würde dieses, 
z. B. der ususfructics, dadurch zum Eigentum werden, so würde es „aus 
sich heraus" ein anderes Sachenrecht, was unmöglich ist. Es bleibt das 
ius in re aliena, das es ist — nur an einer herrenlos gewordenen Sache. 
Endlich mag noch bemerkt werden, daß Schuldverbindlichkeiten des 
Eigentümers, welche das Eigentumsobjekt zum Gegenstande haben, niemals 
eine Eigentumsbeschränkung begründen. Wer seine Sache einem Andern 
schuldet, ist persönlich verpflichtet die Sache zu leisten, wegen dieser 
Verpflichtung jedoch nicht beschränkter Eigentümer. 

§ 42. 
Besitz und Besitzesschutz. 

iNi2. § 1. D. d. Ä. P. XLI, 2; 1. 1, § 2. D, uH poss. XLIII, 17,- 1. 9. 25, § 1, 1. 30. 

D. h, tu. XLI, 2; Gai. IV, 148—155, 160; 1. 3, § 1. D. A. tit XLI, 2; 1. 153. D. de 

R J. L, 17; 1. 3, § 13. D. k. tit. XLI, 2. 

Verschieden vom Eigentum ist der Besitz. Während Eigentümer der 
ist, dem die Sache rechtlich gehört, ist Besitzer der, welcher sie tat- 
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sächlich hat. Gewöhnlich wird der Eigentümer zugleich auch Besitzer 
seiner Sache sein, allein notwendig ist das nicht, denn es kann Jemand 
Eigentümer einer Sache sein, der sie nicht tatsächlich hesitzt, und ander- 
seits wieder Jemand Besitzer sein, der nicht ihr Eigentümer ist. Daraus 
ist ersichtlich, daß der Besitz ein dem Eigentum gegenüber selbständiges 
tatsächliches Verhältnis der Person zur Sache ist. Das Eigentum gibt zwar 
das Becht auf den Besitz (das ms possidendi), nicht aber den Besitz selbst. 

Dieses tatsächliche Verhältnis des Besitzes, es mag mit dem Eigen- 
tum verbunden sein oder nicht, wird nach römischem Recht in manchen 
Fällen rechtlich geschützt und wird durch diese Bechtsfolge unbeschadet 
seiner Tatsächlichkeit zu einem Bechtsverhältnis. In den Fällen nun, 
in denen Besitzesschutz gewährt ist, spricht man von juristischem 
Besitz. Solcher Besitzesschutz und denigenmß juristischer Besitz liegt vor, 
bei demjenigen, der eine Sache tatsächlich z. B. durch Kauf erworben hat, 
ebenso bei dem, der sie durch Schenkung erlangt, als Zahlung empfangen 
hat; nicht minder aber auch bei dem, der die Sache gestohlen oder 
geraubt hat, kurz bei Jedem, der sich auf rechtmäßige oder unrechtmäßige 
Weise tatsächlich die Sache angeeignet hat. Weiter aber auch beim 
Pfand gläubiger (§ 69 11, B.), beim Emphyteuta (§ 68) und regelnuLßig 
auch beim sog. Prekaristen (s. unten IV. B. 2.). Dagegen sind trotz des 
faktischen Habens nicht mehr juristische Besitzer der Sache: der 
Depositar, der Eommodatar, der Mieter und Pächter, ja selbst nicht der 
IJsufruktuar. Juristische Besitzer der Sache sind in diesen Fällen vielmehr : 
der Deponent, der Kommodant, Vermieter und Verpächter, der Eigentümer, 
da sie den Besitzesschutz bezüglich der Sache genießen. Wird nämlich z. B. 
der Mieter oder Pächter aus der Sache durch einen Dritten vertrieben, so 
steht die Besitzesklage nicht ihm, sondern dem Vermieter beziehungsweise 
Verpächter zu, indem diese ihren juristischen Besitz dadurch ausüben, daß 
sie Gebrauch und Genuß der Sache Jemanden miet- oder pachtweise über- 
lassen. Allerdings können Mieter, Pächter usw. juristische Besitzer der Sache 
dadurch werden, daß sie aus dem Bahmen des Miet- und Pachtverhältnisses 
heraustretend, den bisherigen Besitzer (Vermieter usw.) wirklich entsetzen, daß 
Depositar und Kommodatar die ihnen bloß anvertraute Sache unterschlagen usw.; 
allein solange das nicht geschehen ist, bleiben der Vermieter, Verpächter, 
Deponent imd Kommodant juristische Besitzer der Sache, während sie bloße 
Inhaber, Detentoren, sind, welche nicht juristisch besitzen (non possident}, 
sondern um gerade bei Miete und Pacht zu bleiben, als Inleute (inquüinus, 
colomis) in possessione der ersteren sitzen. 

Aus dem Bisherigen ist ersichtlich, daß das Gebiet des juristischen 
Besitzes ein positiv abgegrenztes ist; nicht jedes tatsächhche Haben 
einer Sache ist schon juristischer Besitz, sondern nur dasjenige, dem die 
Bechtsordnung Besitzesschutz gewährt. Wo dieser Besitzesschutz fehlt, 
dort ist trotz des tatsächlichen Habens der Sache doch kein juristischer 
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Besitz^ sondern nur bloBe Detention oder Innehabimg vorhanden. Zugleich 
ist aber auch ersichtlich, daß der juristische Besitz, zwar immer ein tat- 
sachliches Verhältnis der Person zur Sache ist, daß aber dieses doch nicht 
notwendig ein unmittelbares körperliches Haben der Sache sein muß^ wie 
dies der juristische Besitz des Deponenten, Vennieters usw. zeigt, die, 
obwohl sie die Sache unmittelbar, körperlich, nicht haben, doch so lange 
juristische Besitzer derselben bleiben, als Depositar, Mieter usw. sich die 
Sache nicht tatsächlich angeeignet haben. 

Ist der Besitz hergestellt, so besteht der Besitzeszustand im Qanzen 
darin, daß die Sache tatsächlich zur Verfügung einer Person — des 
Besitzers — steht Jeder fertige Besitzeszustand ist in diesem Sinne ein 
Machtverhältnis der Person bezüglich einer Sache, was insbesondere auch 
betreffs des Vermieters, Deponenten usw. gilt, da diese ohne sich der Sache 
zu begeben, ihre Macht über dieselbe durch Deponierung, Vermietung usw. 
ausüben. Ob nun aber ein vorhandenes tatsächliches Verhältnis des Habens 
juristischer Besitz oder nur Detention sei, das läßt sich aus dem 
bloß äußeren Verhältnis der Person zur Sache nicht erkennen. Denn die 
äußere Erscheinung des Habens einer Sache ist z. B. beim Depositar oder 
Kommodatar keine andere wie beim Käufer, und doch sind erstere nur 
Detentoren, während letzterer juristischer Besitzer ist. Erkennbar ist dies 
nur aus der Gesamtheit der tatsächlichen Vorgänge, die zum Haben der 
Sache geführt haben, also aus der Art imd Weise der Begründung des tat- 
sächlichen Verhältnisses, mit a. W. aus der caiisa desselben. Hat derjenige 
der die Sache tatsächlich hat, dieselbe durch solche Handlungen erlangt, die 
als Äneignungshandlungen gelten (hat er sie z. B. gekauft, gestohlen usw.), 
oder hat er sie als Pfand oder als precaHum erhalten oder behufe Be- 
gründung einer Emphyteuse bekommen — so ist er juristischer Besitze, 
sonst Detentor. Folgeweise ist dann der auf Herstellung eines dieser tat- 
sächlichen Verhältnisse (welche durch Besitzesschutz ausgezeichnet sind) 
gerichtete Wille der anmms possidendi, der sich je nach Verschiedenheit 
des Verhältnisses verschieden gestalten wird, regelmäßig Aneignung s- 
wiUe (sog. animus domint) sein wird, aber auch bloß darauf gerichtet sein 
kann, die Sache als Pfand oder p-ecario zu haben oder sie in den Grenzen 
der Emphyteusis zu benützen. Ob die oder jene Art des Besitzeswillens 
vorliegt, ergibt sich nur aus der catisa, die zum tatsächlichen Haben der 
Sache führt. Der Hauptfall des juristischen Besitzes ist der auf dem 
An ei gnungs willen (aninvus domini) beruhende; diesen sog. Eigen- 
besitz*) werden wir weiterhin in diesem Paragraphen behandeln, was uns 
auch auf den Besitz des Prekaristen führen wird; von den übrigen Fällen 



*) Eigenbesitz hat auch der Dieb und Räuber, da beide sich die Sache zueignen 
und sie tatsächlich wie eine eigene haben wollen. Daher ist der obenerwähnte animus 
dondm nicht mit der opinio dominii zu verwechseln. Der Dieb hat animua 
domini aber gewiß nicht opinio dominii. 
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des juristischen Besitzes (Saehbesitz des Pfandgläubigers und des Emphyteuta) 
wird dann in anderem Zusammenhange (§§ 68 und 69) noch die Bede sein. 
I. Es wurde bereits hervorgehoben, daß das seinem Wesen nach bloß 
tatsächliche Verhältnis des Besitzes, durch die Bechtsfolgen, welche das 
römische Recht daran knüpft (die sog. iura possessionis) zum juristischen 
Besitz, also zu einem ßechts Verhältnis wird. Deshalb kann juristischer 
Besitz trotz aller Tatsächlichkeit dort nicht vorliegen, wo diese Rechtsfolgen 
nicht möglich sind. Daher: 

1. Hat keinen juristischen Besitz der Sklave und (nach älterem Recht) 
das Hauskind, weil beide der iura possessionis nicht fähig sind (§§ 26, 31). 

2. Gibt es keinen juristischen Besitz an res extra commercium, weil 
betreffs dieser Sachen die iura possessionis nicht vorkommen können 
(§§ 38, 39). 

n. Der juristische Besitz wird durch eine Handlung der Person (die 
Apprehension), und zwar animo et corpore erworben, das heißt dadurch, daß 
die Person mit dem animus possidendi (anvmus domini) die Sache zu sich 
in das dem Besitz entsprechende tatsächliche Verhältnis, corpus genannt, 
bringt. Was dazu im Einzelnen erforderlich ist, das richtet sich nach der 
Beschaffenheit der Sachen, insbesondere aber auch darnach, ob der Besitz 
eigenmächtig, d. h. durch Okkupation, oder mit dem Willen des bis- 
herigen Besitzers (vertragsmäßig), d. i. durch Tradition erworben wird. 
Im ersteren Falle wird gefordert, daß man sich der Sache bemächtigt, z. B. 
das Tier erlegt, fängt, andere bewegliche Sachen zu sich nimmt, Grundstücke 
in Kultur zieht, sich nach Vertreibung des bisherigen Besitzers darin fest- 
setzt usw., wahrend im zweiten Fall weniger gefordert wird, da es sich bei 
der Tradition auf Seite des Tradenten ja nur um Überlassung, auf Seite 
des Erwerbers nur um Übernahme eines bereits tatsächlich hergestellten 
Besitzzustandes (cm^pus) handelt; diese Verknüpfung des bereits vorhandenen 
tatsächlichen Zustandes mit der Person des Erwerbers kann insbesondere 
auch schon durch einen den animus domini involvierenden Vertrag geschehen. 
Dies ist der Fall bei der traditio brevi manu und dem constitutum 
possessorium. Erstere liegt dann vor, wenn sich der Besitzer zu Gunsten 
des Detentors der Sache entäußert, also z. B. dem Kommodatar, Mieter usw. 
die in dessen Detention schon befindliche Sache verkauft, schenkt usw. 
Dadurch wird der letztere ohne weiters juristischer Besitzer, da zu seinem 
bereits vorhandenen fektischen Haben (corpus) sein im Kauf usw. enthaltener 
animus domini hinzutritt. Ebenso kann umgekehrt der bisherige Besitzer 
durch bloßen Vertrag zum Detentor eines Andern werden, welcher von jetzt 
an durch ihn besitzt. Dies ist der Fall des constitutum possessorium, 
welches dann vorliegt, wenn z. B. der Besitzer A die Sache dem B verkauft, 
schenkt usw., gleichzeitig aber von diesem die Sache mietet, als Kommodat 
behält usw. Dadurch wird B sofort Besitzer, da der animus wieder im 
Kauf usw. liegt, während er das corpus durch seinen Mieter usw. A ausübt. 
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Der Besitz kann aber nicht nur in diesem Falle (constitutum posses- 
sorium), sondern überhaupt allgemein durch Stellvertreter erworben 
werden. Dazu ist erforderlich, daß der Vertretene selbst den animus 
possidendi habe, während das corpus durch die Handlung des Stellvertreters 
realisiert wird, vorausgesetzt, daß dieser den Willen hat, den Besitz nicht 
für sich, sondern für seinen dominus zu erwerben. Sobald er in dieser 
Absicht die Apprehensionshandlung vollzogen hat, wird unmittelbar der 
Vertretene juristischer Besitzer (§ 22). Ist der dominus handlungsunfähig 
(§ 35), so vertritt ihn der Stellvertreter auch im animits, d. h. macht ihn 
durch die für ihn vorgenommene Apprehension zum Besitzer, obwohl der 
dominus selbst den animus possidendi nicht hat (ignoranti adquiritur 
possessio). Das Gleiche gilt auch bei Organen juristischer Personen (§ 37). 
Endlich kann der Gewalthaber auch den Besitz durch die in seiner potestas 
befindlichen Sklaven und Hauskinder erwerben, durch erstere aber 
nur dann, wenn er auch sie besitzt. Haben diese Gewaltuntertänigen von 
ihm ein peculium, so ist ein fcesonderer ammus possidendi auf seiner Seite 
nicht notwendig, es genügt der generelle Erwerbswille, der in der concessio 
peculii liegt (§ 114). Will der Gewaltuntertänige nicht für den Herrn, 
sondern für einen Andern erwerben, so wird gar kein Besitz begründet. 

III. Der einmal begründete Besitz dauert als Zustand so lange, bis 
ein Aufhebungsgrund eintritt. Aufgehoben wird nun der juristische Besitz: 

1. dadurch, daß der Besitzer vermögensunfähig (§§26, 27) oder die 
Sache zur res extra commercium wird (§§ 39, 40); 

2. dadurch, daß das tatsächliche Verhältnis der Person zur Sache 
behoben wird. Dies wird bewirkt durch den Tod des Besitzers. Der 
Besitz ist als tatsächliches Verhältnis nach römischem Recht nicht ver- 
erblich. Außerdem kann eine solche Behebung animo oder corpore 
bewirkt werden: 

a) animo durch den Willen des Besitzers (animus non possidendi), 
u. zw. dadurch, daß dieser sich absichtlich des Besitzes entäußert, z. B. die 
Sache wegwirft, sie einem Andern tradiert usw.; 

b) corpore dadurch, daß der Besitzer ohne seinen Willen um den Besitz 
kommt, z. B. daß er die Sache verliert, daß ihm die Sache gestohlen, er 
vom Grundstück dejiziert wird, daß die Sache zu Grunde geht usw. 

IV. Die wichtigste Eechtsfolge des Besitzes (ius possessionis) ist der 
Schutz durch Besitzesklagen; diese sind die possessorischen Inter- 
dikte. Durch diese wird der Besitz als solcher, ohne Bücksicht auf 
das Eigentum geschützt. Die controversia de possessione ist von der de 
proprietate streng geschieden. Nur bei letzterer kommt es auf das Recht 
an der Sache an, nicht bei ersterer. Bei dieser entscheidet nur das tat- 
sächliche Verhältnis, welches im Sinne des römischen Rechtes Besitz ist. 
Possessorisch sind nur die interdicta, quue possessionis causam habent, 
also die interdicta retinendae und recuperandae possessionis, nicht 
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die auf iTeuerlangnng des Besitzes abzielenden interdicta (zdipiscendae 
possessionis. 

A. Interdicta retinendae possessionis sind das interdictum uti 
possidetis und das interdictum utrubi, 

1. Das interdietu/m uti possidetis bezieht sich auf unbeweg- 
liche Sachen. Es lautet: 

Uti eas aedes q. d. a. nee vi nee clam nee precario alter ab altera 
possidetis, qvmnmus ita possideatis, vim fieri veto. 

Es verbietet jede gewaltsame Änderung des gegenwärtigen Besitz- 
standes. Es findet Anwendung wegen Besitzstörung und wegen Streits 
darüber, wer Besitzer der Immobilie ist. Die Partei gewinnt mit dem 
Interdikt, welche zur Zeit der Anstellung des Interdikts, genauer des inter- 
didwm, redditwm (§ 163), den juristischen Besitz der Lnmobilie hat, 
vorausgesetzt, daB sie diesen Besitz nicht von der anderen Prozeß- 
partei viy clam oder precario erlangt hat. Jßt dies dagegen der Fall, so 
nützt ihr solch vitiöser juristischer Besitz in diesem Prozesse nichts; sie 
wird vielmehr zur Herausgabe des Besitzes an den Gegner verurteilt. 
Insofeme hat das Interdikt für diesen rekuperatorische Wirkung. Solche 
Verurteilung kann jede Partei, nicht bloß den Beklagten, sondern auch 
den Kläger treffen, deshalb ist dieses Interdikt ein interdictum duplex. 

2. Das interdictum utrubi gilt für bewegliche Sachen: 

Utrubi hie homo, q. d, a. maiore parte huiusce anni fuit, 
quominus is cum dueat, vim fieri veto. 

Nach klassischem Recht gewann hiemit nicht die Partei, welche gegen- 
wärtig (zur Zeit des interdictum redditum) den Besitz hat, sondern die 
Prozeßpartei, welche während des letzten Jahres, vom interdictum 
redditum zurückgerechnet, die Sache länger besessen hatte als die andere, 
auch hier vorausgesetzt, daß sie den Besitz nicht vi, clam, oder precario 
von der letzteren erworben hat. Wie sie sonst den Besitz erlangt hat, ob 
durch Gewalttat gegen einen Dritten usw., ist hier, wie auch beim inter- 
dictum uti possidetis, gleichgiltig. Hat also z. B. der Kläger im letzten 
Jahre achtmonatlichen Besitz nee vi, clam öder precario ab adversario, der 
Beklagte dagegen nur zweimonatlichen Besitz, so wird der Kläger gewinnen; 
ist der Beklagte jetzt Besitzer, so wird er zur Herausgabe der Sache an 
den Kläger verurteilt, so daß auch dieses Interdikt rekuperatorisch wirken 
kann. Ebenso wird im umgekehrten Falle der Kläger verurteilt, so daß 
auch das interdictum utrubi duplex ist. Bei der Berechnung der Besitzes- 
zeit im letzten Jahre findet accessio possessionis statt, d. h. jede Partei 
kann sich nicht bloß ihre eigene Besitzeszeit, sondern auch die des Auktors 
anrechnen, von dem sie derivativ den Besitz erworben hat. Diese vom 
interdictum uti possidetis verschiedenen Grundsätze des interdictum utrubi 
sind im Justinianischen Recht beseitigt; daselbst gilt für das inter- 
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dictum titruhi das Gleiche wie für das mterdictum titi possideiis. Der 
Sache nach gibt es daher im Justinianischen Recht nnr mehr ein inter- 
dictum retinendae possessionis, das in seiner Anwendung auf Immobilien 
interdictum uti possideiis, auf Mobilien dagegen interdictum utrubi heißt. 
B, Interdicta recuperandae possessionis sind das interdictum de 
vi und das mterdictum de precario. Beide Interdikte bezwecken 
Wiedererlangung des verlorenen Besitzes, während die interdicta 
retinendae possessionis in erster Linie auf Erhaltung des Besitzes abzielen 
und nur nebenbei auch rekuperatorisch wirken. 

1. Dos interdictum de vi bezieht sich bloß auf Immobilien und setzt 
Besitzesverlust durch Dejektion (vis) voraus: 

TJnde in hoc anno tu illum vi deiecisti — cum ille possiderei 
— eo illum quaeque ille tunc ibi habuit restituas. 

Kläger ist der vertriebene juristische Besitzer, der deiectu^; Beklagter 
der Dejizient ohne Rücksicht darauf ob er den Besitz der Immobilie hat 
oder nicht. Das Ziel des Interdikts ist Restitution der Sache 
eventuell Schadenersatz Die sog. exceptio vitiosae possessimiis ist hier 
unzulässig, der Dejizient wird somit auch dann verurteilt, wenn sich der 
Kläger (deiectus) selbst den Besitz vi, clam oder precario von ihm ver- 
schafft hatte. Diese Bestimmung wurde dem besonderen interdictum de vi 
armata des klassischen Rechtes entnommen, welches imJustinianischen 
Recht nicht mehr besteht. Daselbst gibt es nur mehr ein interdictum de 
vi, die vis mag armata sein oder nicht; dieses kann nur innerhalb eines 
annus utüis seit der Dejektion angestellt werden; nach Ablauf dieser Zeit 
kann der Dejizient mittelst a>ctio in factum nur mehr auf das belangt 
werden, quod ad cum pervenit. Seine Erben haften überhaupt nur mit 
dieser Beschrankung. 

2. Das interdictum de precario lautet: 

Quod precario ah illo habes out dolo malo fedsti, ut desineres 
habere, q. d, r. a. id Uli restituas. 

Es setzt voraus, daß der Besitzer einer beweglichen oder unbeweg- 
lichen Sache diese an einen Andern precario, d. h. über dessen Bitte 
(preces) gegen beliebigen Widerruf überlassen hat. Durch diese Über- 
lassung wird der Prekarist regelmäßig nicht bloß Detentor, ßbndem juristi- 
scher Besitzer und hat jetzt gegen Dritte selber die possessorischen 
Interdikte. Widerruft jedoch der precario dans das Prekarium, so muß 
der Prekarist ihm sofort die Sache restituieren. Tut er dies nicht, so 
wird seine precaria possessio zur vitiosa (vi, dam, precario), und es 
kann jetzt gegen ihn vom precario dans das interdictum de precario ange- 
stellt werden. Desgleichen gegen den, qui dolo malo feeit, ut desineret 
habere. 

In der älteren Zeit bestand wahrscheinlich noch ein drittes rekupe- 
ratorisches interdictum, de clandestina possessione gegen den, welcher ein 

C s y b 1 a r z, lostitntionen. a o. la Aufl. 7 
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Grundstück clam durch heimliche Okkupation in Besitz genommen hatte; 
noch zu Julians Zeit scheint es angewendet worden zu sein; später ist 
es verschwunden. 

§ 43. 

Miteigentum und Mitbesitz. 

1. 5, § 15. D. comm. XIII, 6; 1. 28. D. comm, div. X, 3. 

Das an einer Sache bestehende Eigentum schließt begrifflich ein 
anderes Eigentum an dieser Sache aus. Ein mehrfaches Eigentum 
an einer Sache ist undenkbar. Wohl aber kann das eine an der Sache 
bestehende Eigentum mehreren Personen zustehen. Der historische 
Ausgangspunkt einer solchen Eigentumsgemeinschaft (communio) ist die 
Beerbung des Eigentümers durch mehrere Erben. Das römische Eecht 
kennt von den verschiedenen Gestalten der Eigentumsgemeinschaft nur das 
Miteigentum (condoniinium) . 

Beim Miteigentum ist die Sache nicht geteilt; vielmehr gehört sie 
als ganze und ungeteilte Sache allen Miteigentümern zusammen. Keiner 
von ihnen kann das geringste Atom der Sache sein Alleineigentum nennen, 
jedes Atom der ungeteilten Sache gehört immer wieder Allen zusammen. 
Ebenso wenig ist aber auch das Eigentum zerlegt oder geteilt, sondern 
steht allen Miteigentümern ganz und ungeteilt zu. Jeder von ihnen ist 
Subjekt des ganzen Eigentums, nur ist er ea nicht allein, 
sondern hat gleichberechtigte Subjekte neben sich. Diese Koexistenz 
mehrerer Subjekte desselben Eigentums wird von den römischen Juristen 
dahin ausgedrückt, daß sie jedem Miteigentümer eine sog. pars pro indiviso, 
d. h. einen Eigentums an teil zuschreiben. Die pars pro indiviso muß 
beim Miteigentum eine quotativ bestimmte sein, z. B. ein Viertel, Drittel usw. 
des ganzen Eigentums an der ungeteilten Sache. Die Hauptgrundsätze des 
Miteigentums sind: 

1. Da die ganze Sache in allen ihren Teilen allen zusammen gehört,' 
da mit a. W. keiner das Eigentum derselben allein, sondern nur in Gemein- 
schaft mit den Übrigen hat, so darf keiner allein tatsächlich über die 
Sache verfügen, sondern nur alle zusammen, u. z. einverständlich. 
Widerspricht auch nur einer, so muß die Verfügung unterbleiben, seine pars 
pro indiviso mag z. B. drei Viertel oder ein Tausendstel sein. Denn jede tat- 
sächliche Verfügung über die Sache oder ein noch so geringes Stück derselben 
trifft das Eigentumsobjekt (die Sache), welches keinem allein, sondern allen 
gemeinschaftlich gehört. 

2. Dagegen darf jeder Miteigentümer über seine Rechtsstellung, 
mit a. W. über seinen Eigentumsanteil (pars pro indiviso) ohne Zu- 
stimmung der übrigen rechtlich verfügen, also z. B. seine pars pro indiviso 
vindizieren, veräuEem usw., weil dadurch die Eechtsstellung derselben nicht 
berührt wird, Bisher gehörte die Sache z, B. gemeinschaftlich dem A, B, C; 



veräußert jetzt C seinen Bigentumsanteil dem D, so tritt dieser an dessen 
Stelle, so daß die Sache jetzt dem A, B, D gehört 

3. Dieses Gemeinschaftsverhältnis kaim auf die Dauer ein sehr lästiges 
werden. Deshalb kann jeder Miteigentümer die Aufhebung desselben durch 
die actio eommuni dividundo erzwingen, welche er gegen die übrigen Mit- 
eigentümer anstellt. Daraufhin wird der Richter die Teilung und Aus- 
einandersetzung des Gemeinschaftsverhältnisses nach Maßgabe der Anteile 
(partes pro indiviso) der Miteigentümer vornehmen. Nach diesen bestimmt 
sich auch schon bei Bestand des Miteigentums der Nutzungsanteil jedes 
Miteigentümers. 

Entsprechend dem Miteigentum gibt es auch einen Mitbesitz (com- 
possessio). Wie dort das Eigentum, so steht hier der juristische Besitz 
einer ungeteilten Sache mehreren gemeinschaftlich (pro indiviso) zu, so daß 
jeder einen bestimmten Besitzanteil hat.*) 

§44. 
Geschichte des Eigentums im römischen Recht. 

Gai. II, 40, 41, I, 54; IH, 80, 166; Ulp. I, 16, 19, 20; C. de n, iure Q, t. VII, 25; de 

U8U. transf. VII, 31. 

Im ältesten römischen Becht hatte das Eigentum einen durchaus 
zivilen Charakter. Dieses zivile Eigentum ist das dominium ex iure 
Quiritium. Es konnte nur solchen Personen zustehen, welche das zivile 
commercium hatten (§ 15, 29), sich femer nur.auf solche Sachen beziehen, 
die des quiritischen Rechtes fähig waren, das sind alle beweglichen Sachen, 
von den imbeweglichen aber nur die praedia in solo Italico (nicht Provinzial- 
grundstücke, es wäre denn, daß sie ausnahmsweise das sog. ius Italicum 
hatten § 38), und es wurde endlich nur durch solche Erwerbsarten 
begründet, die im ius dvile (§ 17) anerkannt waren. Dies waren einmal 
die spezifisch römischen Erwerbsarten der mancipatio, in iure cessio 



*) Obige Konstruktion des Miteigentums basiert auf 1.5 §15 D. 13, 6: Celsus — 
ait, duorum quidem in solidum dominium vel possessionem esse non posse, nee quem- 
quam partis corporis dominum esse, sed totius corporis pro indiviso pro parte 
dominium habere — und versteht unter der pars pro indiviso einen Rechts- u. z. Eigen- 
tumBanteil. Es ist aber auch eine andere Konstruktion möglich, die davon ausgeht, daß 
pars pro indiviso kein Eigentumsanteil, sondern ein Sachanteil, eine Sachquote, 
Vs» V* usw. der ganzen körperlich ungeteilten Sache ist. Danach ist dann das Miteigen- 
tum das Eigentum an einer solchen Sachquote. Auch daraus lassen sich die 
obigen für das Miteigentum geltenden Sätze ableiten. Ob dies aber wirklich die "römische 
Auffassung war muß dahin gestellt bleiben. Die oben zitierte Hauptstelle kann kaum 
von Sachteilen verstanden werden, da das pro parte wohl zu dominium gehört. Anhalts- 
punkte für diese Konstruktion bieten, einmal die vindicatio partis (§ 57, Note *), bei 
welcher die pars pro indiviso nicht der Rechtsgrund der Klage : Eigentumsanteil, sondern 
das Objekt der Vindication, also Sa chanteil, ist; sodann die Parallele der partes 
hereditatis, diese sind Erbschafts- also Objektsanteile, nicht Erbrechtsanteile. 
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usw.^ daneben aber auch wohl schon von alters her solche^ die dem römischen 
Volk nicht eigentümlich waren, die vielmehr auf einer gewissen Naturnot- 
wendigkeit beruhten und daher auch bei anderen Völkern (Geltung hatten, 
wie die Okkupation. Akzession, der Fruchterwerb usw. Diese dem Wesen 
nach naturalen Erwerbsarten waren als solche zwar nicht spezifisch römisch, 
aber doch, weil ebenfalls im itts dvile der Römer geltend, wenigstens auch 
römisch. Zu diesen auch römischen Erwerbsarten gehörten, so weit unsere 
Kenntnis zurückreicht, wohl stets der natürliche Vollzugsakt der Ver- 
äußenmgsgeschäfte: die Tradition, aber nur in der Anwendung auf 
körperliche res nee mancipi (§ 53). 

Wurde dagegen eine res mancipi veräußerungsweise z. B. auf Grund 
eines Kaufes bloß tradiert, so, ging dadurch auf den Erwerber nach q\dri- 
tischem Recht kein Eigentum über, da es an der für diese Sachen gefor- 
derten mancipatio oder in iure cessio fehlte. Eigentum erlangte der Käufer 
in einem solchen Falle erst durch die nachfolgende Ersitzung (usucapio). 
Bis zur Vollendung derselben blieb noch immer der Veräußerer, bezw. Tradent, 
Eigentümer und konnte als solcher noch immer die ihm ex iure Quiritium 
gehörige Sache vindizieren. Allein da legte sich der Prätor ins Mittel, 
indem er den geschilderten Vorgang, obwohl derselbe ex iure Quiritium 
kein Eigentum übertrug, doch die rechtliche Bedeutung beilegte, daß er 
den Erwerber gegen die rei vindicatio des Verkäufers durch eine Einrede, 
die exceptio rd venditae et traditae (exe. doK) schützte. Außerdem gab 
er ihm aber auch gegen jeden Dritten, der ohne seinen Willen die Sache 
erlangt hatte, auf die vorerwähnte Tradition hin eine Klage, die Publiciana 
in rem actio (§ 58). Mit dieser Klage konnte der Erwerber die Sache ins- 
besondere auch dem Verkäufer trotz seines quiritischen Eigentums abnehmen, 
wenn dieser später irgendwie den Besitz der Sache erlangt hatte. Folgeweise 
war das nach quiritischem Recht zwar noch immer bestehende Eigentum des 
Tradenten durch die seitens des Prätors jurisdiktioneil geschützte Stellung 
des Käufers ganz entkräftet. Diese bloß durch den prätorischen Schutz 
gesicherte Angehörigkeit der res mancipi ist das in bonis esse oder das 
bonitarische Eigentum. Übrigens konnten ähnliche Verhältnisse auch 
durch andere bloß prä torische Erwerbsarten begründet werden; so hatte 
fiamentlich der prätorische Erbe (bonorum possessor (§ 126) die Erbschafts- 
sachen, und zwar auch die res nee mancipii nur in bonis, so bewirkte femer 
das possidere auctore praetore auf Grund nicht geleisteter cautio damni 
infecti (§ 59) und der Noxalduktion (ohne mandpaiio) ebenfalls nur ein 
in bords esse (§ 101). Nur wird in diesen Fällen bloß prätorischen Erwerbs 
der prätorische Schutz durch verschiedene Rechtsmittel und nicht etwa 
durch eine einheitliche, für alle Fälle berechnete Klage gewährt. Wo 
immer nun ein solches in bonis esse der einen wie der andern Art vorlag, 
dort war im Konflikt mit demselben das dominium ex I. Q. so gut wie 
wirkungslos. Daher wurde es als nudum I. Q. bezeichnet. Wirklichen 
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Eigentumsgehalt hatte das quiritische Eigentum jetzt nur mehr dann, wenn 
^hm kein solches in bonis esse gegenüberstand, (wenn also z. B. der Käufer 
durch Ersitzung bereits quiritischer Eigentümer geworden war (§ 56), oder 
ihm die Sache gleich anfangs auch manzipiert worden war), wenn es mit 
a. W. sog. Eigentum pleno iure war. Abgesehen von solchem Fall redu- 
zierte sich* die Bedeutung des quiritischen Eigentums (des nudum L Q.) 
nur auf folgende untergeordnete Punkte : War der Manumissor bloß bonita- 
rischer Eigentümer des Sklaven, so wurde dieser nicht eivis Romanus, 
sondern nur Latinus lunianits (§ 28) ; wurde der Sklave vom quiritisöhen 
und bonitarischen Eigentümer manumittiert, so fiel die etwaige tutela legi- 
tima (§ 119) über den Freigelassenen nur dem ersteren zu. Dieser Gegen- 
satz des sog. quiritischen und bonitarischen Eigentums — duplex 
dominium nennt es Gaius bezüglich der res mjandpi — beherrschte das 
klassische Eecht. Als Subjekt beider Eigentumsarten müssen wir uns einen 
dvis oder Latintis, als Objekt eine des iits dvile fähige Sache denken, 
während die Erwerbsart dort eine zivile (§ 17), hier eine nicht zivile war. 
Behoben wurde der Dualismus durch Usukapion, durch welche das in bonis 
habere zum quiritischen Eigentum wurde (§ 56). 

IN'eben diesen auf Bürger und des ius dvile fähige Sachen bezüglichen 
Eigentumsarten steht im klassischen Becht noch das Eigentum der Pere- 
grinen und das Eigentum an Provinzialgrundstücken. Eines wie 
das andere ist dominium ex iure gentium, welches nach Maßgabe der 
magistratischen Edikte (§ 8) vor römischen Gerichten Geltu^ erlangt hatte. 

Das er st er e konnte schon seines Subjektes wegen niemals ein domi- 
nium ex L Q. sein. Es war an allen Sachen mit Ausnahme der res extra 
commerdum möglich. Begründet wurde es durch die naturalen Erwerbsarten, 
insbesondere auch wieder durch die veräußerungsweise vorgenommene Tradi- 
tion (§ 53). 

Das letztere wird durch sein Objekt charakterisiert, und konnte 
dieseswegen auch nie quiritisches Eigentum sein. Das solum provindale 
stand als erobertes Gebiet, wie Gaius sagt, im dominium populi Bomani 
aut Caesaris. Darunter ist kein Privateigentum ex I. Q., sondern nur 
ein publizistisches Verhältnis verstanden (res publicae), demzufolge der 
erobernde Staat nach Erlöschung jedes daran bestehenden Privatrechtes die 
volle eigentumsähnliche Verfügungsmacht über diese Gebiete hatte. Gleich- 
wohl hat das erobernde ßom die bisherigen Besitzer nur ganz ausnahmsweise 
vertrieben, meistens ließ man es bei den bisherigen Eesitzverhältnissen (gegen 
Entrichtung gewisser Abgaben, praedia tributoria — stipendiaria) bewenden. 
Doch waren diese dem römischen Staat gegenüber bloß tatsächliche Zustände, 
die ohne festes Recht der Besitzer dem Staate gegenüber so lange bestanden, 
als dieser sie stillschweigend konzedierte. Dagegen war dieses Verhältnis, 
welches Gaius dem Staat gegenüber als possessio und tatsächlichen usu^- 
fructus bezeichnet, anderen Privaten gegenüber rechtlich, u. zw. 
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eigentumsähnlich geschützt. Auch an diesen Grundstücken gab es mit 
a. W. rechtlich geordnete Besitzverhältnisse „mit Kauf, Vererbung, Ver- 
mächtnis^^ usw., die nach ins ciirile zwar kein Eigentum waren, die aber 
doch durch die magistratischen Edikte ebenso wie Eigentum (pro dominio) 
geschützt wurden, gleichwie auch die hier bestehenden Heiligtümer, wenn 
sie auch kein wirkliches sacrum oder religiosum waren, so doch pro sacro 
oder reUgioso gehalten wurden. Dies galt gleichmäßig, es mochte das 
Provinzialgrundstück einem Peregrinen oder einem Köm er gehören. Auch 
im letzteren Falle konnte kein dominium ex L Q,, sondern nur das ge- 
• schilderte eigentumsähnliche Verhältnis vorliegen, welches selbst durch Er- 
sitzung niemals ziviles Eigentum werden konnte. Auch hier spielte die 
Tradition eine Hauptrolle. 

Als Resultat des bisherigen ergibt sich eine Mehrheit von Eigen- 
tumsarten, welche teils mit einer rechtlichen Verschiedenheit der Sachen 
(praedia Italica imd provindalia), teils mit einer Verschiedenheit der Eigen- 
tumssubjekte (cives oder peregrim)j teils endlich mit einer Verschieden- 
heit der Erwerbsarten (quiritisches und bonitarisches Eigentum) in Zu- 
sammenhang stand. Die Verschiedenheit der Subjekte hatte seit der be- 
kannten Verordnung Caracallas (§ 29) ihre Bedeutung so gut wie ganz 
verloren. Trotzdem jetzt alle Einwohner des Reiches (bis auf etwaige Frei- 
gelassene minderen Rechts) die Zivität hatten, bestand aber bezüglich der 
des itts civile Obigen Sachen noch immer der Unterschied zwischen quiri- 
tischem und bonitarischem Eigentum, und an den Provinzialgrundstücken 
(sofeme nicht einzelne Gebiete das itis Italicum hatten) noch immer das 
früher geschilderte eigentümsähnliche Verhältnis. 

So blieb es bis auf Justinian, welcher auch mit diesen fast ganz 
bedeutungslos gewordenen Verschiedenheiten aufräumte, indem er ausdrück- 
lich das nudum ins Quiritium, dann den Unterschied zwischen praedia 
Italica und provindalia, und zwar in derselben Verordnung aufhob, durch 
welche er den Unterschied zwischen res ma/ndpi und nee mandpi abschaffte 
(§ 39). Da ferner, wie sich später zeigen wird, bei Beseitigung der zivilen 
mandpatio und in iure cessio (§§ 51, 52) die Erwerbsarten in einer auf 
alle Sachen ohne Unterschied anwendbaren Gestalt aufgenommen wurden, 
so fiel jetzt auch der Unterschied der Erwerbsarten weg. Das, was über- 
haupt noch Erwerbsart war, begründete jetzt an allen Sachen für jedes 
Subjekt ein und dasselbe Eigentum. Dieses einzige Eigentum des 
Justinianischen Rechtes wird als dominium oder proprietas schlechtweg 
bezeichnet. 

§45. 

Die Eigentumserwerbsarten. 

Die Eigentumserwerbsarten sind Komplexe von Tatsachen, an welche 
das Recht die Rechtswirkung : Entstehung des Eigentums für eine bestimmte 
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Person knüpft. Man teilt sie in originäre nnd derivative (§ 24). 
Originäre sind: die Okkupation, Verbindung und Vermischung, 
der Schatzerwerb, der Pruchterwerb, die Spezifikation und 
die Ersitzung. Derivative sind: die Manzipation, in iure 
cessio, die Tradition, die Adjudikation und das Vermächtnis. 
Historisch sind alle diese Erwerbsarten entweder zivile oder nicht zivile. 
Zivil sind vorerst die spezifisch römischen (quiritischen) Erwerbsarten: 
mancipatio, in iure cessio, die als usucapio bezeichnete Er- 
sitzung und das Vermächtnis (legaium); nicht zivil alle übrigen 
auf der naturalis ratio beruhenden. Daß aber auch diese ziviles 
d. h. Eigentum ex L Q, begründen konnten, ergibt sich aus den §§17 
und 44. Im Justinianischen Eecht sind die spezifisch römischen Erwerbsarten 
bis auf usiuxipio und Vermächtnis, die übrigens wesentlich verändert wurden, 
beseitigt, gleichwohl können sie wegen ihrer Wichtigkeit für das Verständnis 
des römischen Rechtes nicht übergangen werden. Bei der Anordnung des 
Stoffes werden wir übrigens keine dieser Einteilungen, auch nicht die noch 
praktische in originäre und derivative zu Grunde legen, da sie nicht geeignet 
erscheinen, alle Erwerbsarten in der ihnen im Recht zukommenden Bedeutung 
für den Anfänger klar hervortreten zu lassen. Aus wesentlich didaktischen 
Gründen ordnen wir vielmehr die Erwerbsarten so, daß wir mit der eigen- 
tumsbegründenden Okkupation beginnen, an diese die Verbindung und 
Vermischung, den Schatzerwerb, Fruchterwetb und die Spezifikation reihen, 
dann zu den Eigentumsübertragungen übergehen, endlich die Lehre mit der 
Ersitzung abschließen. 

Die sog. adquisitiones per universitatem bleiben hier außer Betracht, 
dieselben werden in anderem Zusammenhang behandelt * werden. Es sind 
dies namentlich die adquisiiio per universitatem im Fall der Arrogation und 
der conventio in manum (§§ 115, 109), ganz besonders aber die Erbfolge 
(§§ 124 fg.). 

§46. 
Die Okkupation. 

1. 1, § 1. 1. 3, 5, D. d, A, R, D. XLI, 1; Gai. II, 66 sq,- §§ 12—18, 47, J. de. rer. div, II, 1. 

Die Okkupation, d. i. die einseitige eigenmächtige Besitzer- 
greifung, begründet dann Eigentum, wenn sie sich auf eine eigentums- 
fähige (§ 39, IL C) Sache bezieht, die herrenlos (res nullius) ist oder 
rechtlich für herrenlos gilt. Dadurch, daß der Okkupant eine solche 
Sache animo domini (§42) in Besitz (Eigenbesitz) nimmt, wird er zugleich 
ihr Eigentümer. Besitzerwerb ist hier Voraussetzung des Eigen- 
tumserwerbs. Die Okkupation ist die ursprüngliche Eigentumserwerbsart. 
Von ihr hat das Eigentum überhaupt seinen Ausgang genommen.- Später 
tritt sie zurück und beschränkt sich auf die wenigen Sachgruppen, die jetzt 
noch herrenlos sind oder dafür gelten. 
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Ä, Herrenlos sind folgende Sachen: 

1. Die res, quae caeh terra marique capiuntur, wie die Produkte des 
Meeres und herrenloser Bezirke^ Steine^ Muschebi, die im Meere entstehen- 
den Inseln. Weiter die im Zustand natürlicher Freiheit befindlichen wilden 
Tiere (feräe bestiae) aller Art (z. B. Vögel, Fische usw.), einschließlich des 
Wildes (z. B. Hasen, Behe usw.). Wer ein solches Tier erlegt oder fangt, 
wird dadurch Besitzer und Eigentümer, er mag es auf eigenem oder fremdem 
Grund eijagt haben. Ein Jagdrecht in unserem Sinne kennt das römische 
Recht nicht. 

2. Die res derelictae. Das sind die vom Eigentümer aufgegebenen 
Sachen, z. B. die animo derelinquendi weggeworfene Sache, das animo dere- 
linquendi verlassene Grundstück, usw. Nach der Ansicht der Sabinianer, 
welche das Justinianische Recht akzeptiert hat, erlischt dadurch sofort 
das Eigentum des Derelinquenteii, die Sache wird herrenlos (nostra esse 
desinit) imd fällt durch Okkupation ins Eigentum des Okkupanten. Nicht 
derelinquiert sind bloß verlorene Sachen, ebensowenig das, was anläßlich 
einer Seegefahr navis exorierandde causa über Bord geworfen ist. In beiden 
Fällen geht zwar der Besitz, nicht aber das Eigentum verloren. Wer eine 
solche Sache später okkupiert, wird dadurch nicht ihr Eigentümer. 

B. Als herrenlos gelten die res hostiles. Diese sind Sachen des 
feindlichen Volkes oder seiner Angehörigen, welche sich beim Ausbruch des 
Krieges im römischen Gebiet befinden. Desgleichen (auch ohne Krieg) die 
Sachen solcher Eiernden, die einem Volke angehören, mit dem Rom in 
keinem Vertragsverhältnis steht. Obwohl an diesen Sachen, z. B.Waren, Schiffen 
usw., ein Eigentum der fremden Volksgenossen nach ihrem Volksrecht, be- 
steht, so gilt dies doch wegen der Schutz- und Rechtlosigkeit der Fremden, 
von der das Altertum ausgeht, hierlands nicht. Daher stehen diese Sachen 
auf römischem Gebiet den herrenlosen gleich und unterliegen somit der 
Okkupation. Dasselbe gilt auf der Seite des anderen Volkes auch gegen die 
Römer. Kommen solche Sachen wieder in die Gewalt des fremden Volkes 
zurück, so lebt iure posüiminii das frühere Eigentum immer wieder 
auf (§ 33). 

Von der bis jetzt betrachteten privatrechtlichen Okkupation ist 
verschieden die occupatio bellica. Diese ist ein Staatsakt. Durch Sieg 
und Eroberung fällt der überwundene Feind samt allem seinem Gut, 
beweglichem und unbeweglichem, in das Recht des siegenden Staates. 
Privateigentum entsteht an dem eroberten Gut erst dadurch, daß der Staat 
solche Objekte, z. B. Beutestücke an seine Bürger entgeltlich oder unent- 
geltlich überläßt. Werden diese Sachen vom Feinde zurückerobert, so lebt 
das frühere Eigentum in der Regel nicht wieder auf. Nur ausnahms- 
weise gut bei gewissen Sachen das ins iwstliminiiy so bei Grundstücken, 
Sklaven u. a. 
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§ 47. 
Verbindung und Vermischung. 

Gai. II, 70—78; $9 20—24, 27—34. J. d. B. D. II, 1. . 

Jedes Eigentum setzt eine selbständige Sache voraus. Wenn nun 
mehrere selbständige Sachen in eine solche Verbindung treten^ isB sie von 
jetzt an eine Sache bilden^ so muß dies notwendig auf das an ihnen bisher 
bestehende Eigentum seinen Einfluß äußern. Da jetzt nur eine Sache Tor- 
banden ist^ kann auch nur ein Eigentum an dieser bestehen. Ob dieses 
Eigentum einem der früheren Eigentümer allein oder diesen zusammen zu- 
steht^ hängt davon ab^ ob der Hinzutritt der einen Sache zur andern als 
Akzession oder als Koordination erscheint. 

I. Die Verbindung, welche als Akzession bezeichnet wird, besteht 
darin, daß eine bisher selbständige Sache bloßer Bestandteil einer anderen 
Sache wird. Da erstere jetzt als selbständige Sache nicht mehr besteht, 
sondern nur Teil der letzteren Sache ist, so muß sich das an dieser bestehende 
Eigentimi notwendig auch auf die Akzession erstrecken. So wie die Haupt- 
sache die Akzession, so hatx das Eigentum an ersterer das an letzterer ab- 
sorbiert. Entsprechend der Veigrößerung, welche die Hauptsache durch die 
Akzession erfährt, erfährt auch das Eigentum objektiv eine Erweiterung. 
Insofern spricht man von einem Eigentumserwerb, während man eigentlich 
nur von einer Sachvergrößerung sprechen sollte. Die Akzession begründet 
originären Eigentumserwerb, da die Erstreckung des Eigentums auf sie 
davon ganz unabhängig ist, wem die res accessoria vorher gehört hat. 
Solche Akzession kann bei Grundstücken imd bei beweglichen Sachen 
vorkommen. 

A. Bei Grundstücken kommen folgende Akzessionsfälle in Betracht: 

1. Die satio und plantatio. Saatkörner werden schon durch die 
Aussaat, Pflanzen die auf einem Grundstück ausgesetzt werden erst 
dadurch Bestandteile des Grundstückes, daß sie Wurzel fassen. Als 
Bestandteile des Grundstückes fallen sie in das Eigentum des Grundeigen- 
tümers, die mtio und plantatio mag von wem immer vorgenommen 
worden sein. Sie bleiben in dessen Eigentum auch nach ihrer späteren Los- 
trennung. 

2. Die inaedificatio. Das Bauwerk wird Bestandteil des Grundstnckes . 
(superficies solo cedit), wenn es mit demselben fest verbunden und nicht 
bloß vorübergehender Zwecke wegen errichtet ist (wie z. B. Tribünen, an- 
läßlich eines Festzuges). Es gehört notwendig dem Grundeigentümer, es mag 
von ihm selbst oder von einem Dritten, aus eigenen oder fremden Materialien 
errichtet sein. Eigentümer der einzelnen Baumaterialien wird aber dadurch 
der Grundeigentümer nicht, diese bleiben vielmehr im Eigentume dessen, 
dem sie früher gehörten. Doch kaon dieser zufolge der XH Tafeln ihre Aus- 
scheidung aus dem Gebäude nicht verlangen, sondern sie erst dann vindizieren. 
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wenn das Gebäude sonst zerstört ist Dafür geben ihm die XII Tafeln 
die actio de tigno mncto g^gen den (dolosen) Bauführer auf das ditplum 
des Wertes der Materialien. 

3. Bei örundstücken, die unmittelbar durch einen öffentlichen Fluß 
begrenzt sind, erfolgt eine Vergrößerung des Grundstückes und demgemäß 
ein Nachrücken des Grundeigentums durch alluvio und avulsio. Erstere ist 
die unmerkliche, letztere die merkliche Anschwemmung, die dadurch eintritt, 
daß der Fluß ein weiter oben abgerissenes Stück Erdreich (avulsum) an ein 
Imten gelegenes Grundstück anschwemmt, mit dem es verwächst. In 
größerem Maßstabe tritt eine Akzession ein, im Falle des alvetis derelictus. 
Verändert nämlich der Fluß sein Bett, so fällt das verlassene Flußbett den 
Anliegern auf beiden Seiten des Flußbettes als Akzession zu (wird daher 
nicht herrenlos und Okkupationsobjekt), und zwar auf beiden Seiten bis zur 
Mitte des Flußbettes. Die Grenze des Grundstückes ist nämlich durch die 
Veränderung des Laufes jetzt weggefallen, folgeweise nimmt man an, daß 
sich jetzt die Grundstücke ungehindert in das frühere Flußbett hinein er- 
strecken. Da dies auf beiden Seiten geschieht, so muß es in der Mitte des 
Flußbettes sein Ende erreichen. Das gleiche gilt dann, wenn sich im öffent- 
lichen Fluß durch Erhebung des Flußbettes eine Insel bildet (insiila 
in flumine nata). Auch diese fällt als Akzession den Anliegern beider 
Ufer zu, wenn sie in der Mitte des Flusses liegt, sonst nur den Anliegern 
der Uferseite, an der sie liegt. Alle diese Erweiterungen des Grundeigentums 
gelten nur bei agn ardfinii, nicht bei agri divisi et assignäti flimitati), 
da diese nicht durch den Fluß, sondern durch feste geometrische Linien 
begrenzt sind (§ 39). Alle diese Erweiterungen treten endlich von selbst 
iure (wcessionis ein und setzen eine Handlung des Erwerbers (Okkupation 
u. dgl.) nicht voraus. 

B. Bei beweglichen Sachen sind von Akzessionsfällen hervor- 
zuheben : 

1. Die textura (eingewebte, eingewirkte, eingestickte Fäden), so'iptura 
(Schrift) und pictura (Malerei). Mögen bei der textura die Fäden, bei der 
scriptura der Schreibstoff (Goldtinte) oder der Inhalt noch so wertvoll sein, 
immer fallen textura tmd scriptura als Akzession dem Eigentümer des 
Stoffes (Tuches, Papiers, Pergaments) zu, mit dem sie verbunden worden 
sind. Streit herrschte betreffs der pictura. Justinian entschied ihn dahin, 
daß der Maler Eigentümer der Tafel oder der Leinwand werde, ridieubim 
emm est picturam Apellis vel Parhasii vilissimae tabulae cedere, 

2. Die ferruminatio und adplumbatio (plumbatura) . Erstere besteht 
darin, daß behufs Ergänzung eines Kunstganzen (z. B. einer Statue, eines 
Bechers) mit demselben eine Sache als Ersatzstück derart fest verbunden wird, 
daß das ganze äußerlich als ein einheitUches Objekt (unitum) erscheint (wie 
z. B. Ergänzung einer schadhaften Bronzestatue durch derart festes Anheften 
eines dem Material nach gleichartigen Armes, daß jede Fuge, cornmissura, 
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möglichst verdeckt wird*). Dadurch wird das Zusatzstück von der Haupt- 
sache (Statue u. dgl.) vollständig absorbiert (unitate madoris partis coneu^ 
mititr), gilt nur mehr als Teil derselben, so daß auch im Falle der Los- 
trennung das vor der Verbindung daran bestandene Eigentum nicht wieder 
auflebt (ähnlich dem Fall der plantatio). Verschieden davon ist die adphrni" 
baiio (Verbindung durch Bleiklammem, Bleiguß u. dgl.). Diese ist keine 
so innige und läßt die Sache schon äußerlich als compositum erscheinen. 
Auch hier erstreckt sich das Eigentum der Hauptsache auf die durch plum- 
batura hinzugetretene Akzession; wenn diese aber später wieder losgetrennt 
wird, so lebt das früher daran bestandene Eigentum wieder auf. Nach diesen 
Gesichtspunkten wurde überhaupt jede Akzession zu beweglichen Sachen, die 
nicht auf fetruminatio beruht, behandelt z, B. das Verhältnis der gemma, 
des Edelsteins zu dem Ring, in den sie gefaßt sind. 

II. Die als Koordination bezeichnete Verbindung ist die eonfusio 
zweier Sachen. Sie besteht darin, daß die Sachen miteinander vermischt, ver- 
schmolzen werden usw. Die eine Sache absorbiert hier nicht die andere, sie 
durchdringen sich gegenseitig und bilden beide zusammen das größere 
Quantum. Beispiele: Verschmelzung mehrerer Silbermassen, Vermischung 
mehrerer Weinquanten usw. Ist diese Verbindung eine unscheidbare, so 
entsteht für die verschiedenen Eigentümer traft der Verbindung Mit- 
eigentum nach Verhältnis des jedem gehörig gewesenen Quantums bezw. 
des Wertes. Verschieden von der eonfusio ist die commixtio: die Ver- 
mengung, z. B. von Obst, Getreide usw. Dadutch wird keine Eigentums- 
änderung bewirkt, jeder bleibt hier Eigentümer seiner Stücke, nur 
wird ihm eine Vindikation dessen gewährt quantum paret in illo acervo 
suum esse. Etwas Besonderes gilt bei Geldstücken. Werden nämlich 
fremde Geldstücke mit unseren so vermengt, ut discemi non passunt, 
so werden wir Eigentümer dieser nummi, schulden aber sofort den 
gleichen Betrag. 

Bisher hatten wir nur die Eigentumsfrage vor Augen. Durch die ge- 
schilderte Behandlung derselben wird aber etwaigen Ersatzansprüchen dessen, 
der sein Eigentum verliert, nicht präjudiziert. Ob ein solcher nur obliga- 
torischer Ersatzanspruch vorliegt, hängt davon ab, ob mit der Eigentums- 
änderung ein obligatorischer Verpflichtungsgrund koinzidiert, wie z. B. im 
Falle der Geldstücke die grundlose Bereicherung. Keineswegs muß aber 
eine solche obligatorische Ersatzpflicht unserem Eigentumserwerb immer 
entsprechen. 

Das Gegenstück der Verbindung ist die Zerlegung der Sache in 
mehrere Stücke. Dadurch werden aus der bisher einen Sache mehi'ere jetzt 
selbständige Sachen. Jedes Stück steht jetzt in einem selbständigen Eigen- 
tum, das aber gleichwohl nur als Fortsetzung des früheren erscheint. Der 

*) Ferruminatio ist auch das sog. Anschweißen eines Metallstttckes, das die Technik 
der Alten nur betreffs des Eisens kannte. 
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Eigentümer des Grundstückes ist Eigentümer des gefällten Baumes^ der 
Eigentümer des zerbrochenen Gefäßes Eigentümer der Scherben usw., da- 
gegen der Eigentümer des Gebäudes nicht notwendig Eigentümer der 
Trümmerstücke, der Bausteine usw. (S. 95, A. 2). 

§48. 

Der Schatzerwerb. 

1. 31, § 1. D. d. Ä. B. D. XLI, 1; § 39. J. de R. D. II, 1. 

Unter dem Schatz (thesaurus) versteht man Sachen von Wert, die 
durch lange Zeit verborgen gelegen sind, so daß ihr Eigentümer nicht mehr 
zu ermitteln ist. Die den Schatz betreffenden Rechtssätze gehören erst der 
Eaiserzeit an. Bis auf ^Hadrian fiel der Schatz an den Fiskus. Durch 
eine Verordnung Hadrians wiude er zur Hälfte dem Grundeigen- 
tümer, zur Hälfte dem Finder zugewiesen. Beide werden Miteigentümer. 
Ist der Finder zugleich Eigentümer des Grundstückes, in dem er den Schatz 
gefunden, so gehört ihm der Schatz allein. Zwar wurden diese Bestimniun- 
gen später öfter geändert, aber dann von Justinian im Wesen wieder 
hergestellt. 

§49. 
Der Fruchterwerb. 

1. 25. pr. § 1. D. cte umr. et fruct XXII, 1; 1. 22. C. (fo R, V. III, 32; §§ 19, 36. J. 

de R. J), II, 1. 

Die fntetus pendenies sind keine selbständigen Sachen, sondern nur 
Teile der Hauptsache (§ 39, S. 78). Selbständige Sachen werden die Früchte 
erst durch die Trennung von der Hauptsache (Separation), u. zw. steht das 
E^entum an ihnen wieder dem Hauptsacheeigentümer zu, nur mit dem 
Unterschiede, daß dieser jetzt an den selbständig gewordenen Früchten auch 
ein selbständiges Eigentum hat. Doch ist dieses trotzdem nur eine 
Fortsetzung des an ihnen als Akzessionen der Hauptsache bestandenen 
Eigentums. In diesem Falle liegt daher ein Eigentumserwerb eigentlich 
nicht vor, der Hauptsacheeigentümer bleibt Eigentümer der jetzt sepa- 
rierten Früchte. Dagegen tritt ein wahrer Eigentumserwerb durch Sepa- 
ration dann ein, wenn an der Hauptsache eine Emphyteusis (§ 68) oder 
eine bonae fidei possessio besteht, denn dann fallen die Früchte mit 
ihrer Separation nicht an den Eigentümer der fruchttragenden Sache, son- 
dern an den Emphyteuta bezw. an den bonae fidei possessor, welche 
daran neues Eigentum u. zw. originär erwerben. Doch muß der bonae 
fidei possessor nach Justinianischem Recht dann, wenn der Eigen- 
tümer von ihm die Hauptsache vindiziert, die zur Zeit des Prozeßbeginns 
(der Litiskontestation) noch nicht konsumierten Früchte (die fructtis ex- 
tantes) an diesen herausgeben (§ 57). Sein Eigentumserwerb ist hier 
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mit einer obligatorischen Restitutionspflicht verknüpft^ welche jedoch durch 
die bona fide erfolgte Konsumtion der Früchte hinfällig wird. 

Gleichfalls originär, aber nicht durch Separation^ sondern erst durch 
Perzeption, d. i. durch Besitzergreifung (z. B. durch das Mähen, Ab- 
nehmen, Auflesen usw.), erwirbt Eigentum an den Früchten derüsufruk- 
tuar der Hauptsache (§ 62). 

§50, 
Die Spezifikation. 

Gai. II, 79; § 25. J. de R D, II, 1; 1. 7, § 7. D. d, A, R. D, XLI, 1. 

Verarbeitet der Eigentümer einer Sache selbe zu einer neuen Sache 
(nova spedes), so wird an dem bestehenden Eigentumsrecht nichts geändert. 
Der Eigentümer des von ihm verarbdteten Stoffes bleibt auch Eigentümer 
der neuen Sache. Ein Eigentumswechsel, bezw. Erwerb, wird durch Ver- 
arbeitimg nur dann bewirkt, wenn sie von einem Nichteigentümer 
vorgenommen wird, dieser mit anderen Worten aus imserer Sache (Stofl!) 
eine neue Sache macht. Das ist der Fall der sog. Spezifikation. 

Die Sabinianer sprachen auch in diesem Falle das neue Produkt 
wieder dem Stoffeigentümer zu, qvia sine materia nulla spedes effid 
polest. Nach ihrer Ansicht bewirkte somit die Spezifikation keinen Eigen- 
tumserwerb. Die Prokulianer dagegen lehrten, daß in solchem Falle der 
Spezifikant stets Eigentümer der neuen Sache werde, quia quod factum 
est antea nullitis fuit. Die Spezifikation durch den Nichteigentümer be- 
gründet daher nach dieser Lehre immer einen Eigentumserwerb u. zw. 
einen originären, da der Spezifikant unabhängig vom Recht eines Auktors 
als Produzent Eigentümer seines Produktes wird. 

Später bildete sich eine Mittelmeinung, die dann auch ins Justinia- 
nische Recht aufgenommen wurde. Dieselbe beruht auf einer Kombi- 
nation beider früheren Ansichten und unterscheidet: ob das vom Nicht- 
eigentümer erzeugte neue Produkt auf die frühere Gestalt des Stoffes 
zurückgeführt werden kann oder nicht. Ist dies möglich, so bleibt auch 
hier der Stoffeigentümer Eigentümer seines Stoffes in der neuen Gtestalt 
d. i. des Produkts (Sabinianisches Prinzip). Ist das dagegen nicht mög- 
lich, so wird der Spezifikant Eigentümer der von. ihm hergestellten 
neuen Sache (Prokulianisches Prinzip), vorausgesetzt, daß er bei der 
Produktion Ixma fide gewesen ist, d. h. nicht wußte, daß er fremdes Material 
verarbeite. Ist die neue Sache endlich nicht bloß aus fremden Stoff son- 
dern zum Teil auch aus eigenem Stoff des Spezifikanten erzeugt, so 
kommt es auf die Zurückführbarkeit gar nicht an, d. h. der Spezifikant, 
welcher bona fide die neue Sache herstellt, wird hier immer (selbst im 
Fall der Rückführbarkeit der neuen Sache auf die frühere Gestalt) Eigen- 
tümer der nüva spedes, Beispiele nicht rückführbarer Verarbeitung sind: 
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Holzschnitzereien^ Bereitung von Leder aus Häuten usw.; rückführbarei 
Verarbeitung: die meisten Metallarbeiten. 

Auch bei der Spezifikation ist von der Frage des Eigentumserwerbs 
die nach der obligatorischen Ersatzpflicht getrennt zu halten. Auch für sie 
ist das mafigebend^ was am Schluß des § 4. angedeutet worden ist. 

§ 5i. 
Eigentumsübertragung: die mancipatio, 

Gai. I, 119, 121; Ulp. XIX, 3, 4. 

Die Manzipation ist ein Formalgeschäft u. zw. der feierlicheKauf 
des alten Hechts.*) Vermöge ihrer Kaufgestalt hat sie eme weit- 
reichende Anwendung^ sie bezieht sich auf Personen, Vermögensbestandteile 
und ganze Vermögen. Von den einzelnen Vermögensbestandteilen sind nur 
die res mandpi Objekte dieses Geschäftes (§ 39). Insbesondere konnte 
durch die Manzipation an Sachen dieser Art Eigentum übertragen bezw. 
erworben werden. Deshalb haben wir hier von ihr zu handeln. 

I. Im klassischen Recht tritt uns die Manzipation als imaginaria 
venditio entgegen. Sie ist hier nicht mehr ein wirklicher Kauf, «ondem 
nur noch das Abbild des alten Kaufes. Der Vorgang bei ihr ist 
folgender: 

1. Notwendig ist die gleichzeitige Anwesenheit von fünf Zeugen 
und eines libripens, der eine eherne Wage hält. Alle diese Solennitäts- 
personen müssen cives Romani (oder Latini) puberes masculi und um ihre 
Mitwirkung ersucht (rogati) sein. 

2. In Anwesenheit dieser Solennitätspersonen wird jetzt der Manzi- 
pationsakt zwischen Erwerber und Veräußerer (die beide auch das 
zivile commerdum haben müssen, § 29) vorgenommen. Der Form nach 
ist ersterer „Käufer", letzterer „Verkaufer". Der „Käufer" ergreift die 
Sache, indem er hiebei die solennen Worte (nwicupatio) spricht: Hane 
rem ex L Q. meam esse aiOy eaqtie mihi empta esto hoc aere aeneaqus 
libra, schlägt sofort mit einem Stückchen Erz (raudtcsculum) an die vom 
libripens gehaltene Wage und übergibt dies pretii loco dem „Verkäufer" 
(Manzipanten). Wurde ein Grundstück manzipiert, so konnte die Manzi- 
pation auch in Abwesenheit von demselben vorgenommen werden. Natürlich 
mußte dann das Ojekt in der nuncupatio möglichst genau bezeichnet werden. 

Hiemit ist der Akt vollendet. Der Veräußerer spricht hiebei nichts, 
sondern nur der Erwerber. In die nuncupatio konnten manche Zusätze 
aufgenommen werden, welche, entsprechend der vorhergegangenen formlosen 
Übereinkunft, Inhalt und Umfang des Erwerbes näher bestimmten, so An- 
gaben über Grenzen, Größe und Beschaffenheit der Sache (z. B. fundus uti 
Tptimus maximiLS est), ganz besonders aber eine etwaige deduetio servitutis 

*) Bechmann, Geschichte des Kaufs im römischen Recht, 1876, S. 68 fg. 
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zu Gunsten des Veräußerers ( — meam esse aio deducto tisufructü eaque 
usw.). Alles was in die nuneupatio aufgenommen war, hatte vermöge dei 
Bestimmung der XII Tafeln: cum nexum fadet mandpiumque, uti Ungua 
nuncupassit ita itts esto, als Bestandteil der mancipatio volle Bechts- 
kraft. Nebenberedungen anderer Art, welche bloß persönliche Verpflich- 
tungen der einen oder anderen Partei bezweckten, fanden in der nuncupaiio 
keinen Platz, sie standen außerhalb derselben, waren daher auch nicht 
Bestandteil des Manzipationsaktes und hatten nur die Bechtswirkung, die 
ihnen nach Inhalt und Form der Beredung zukam (§§ 69, 82). 

In klassischer Zeit war die Ausfertigung von Manzipations- 
urkunden sehr gewöhnlich, doch gehörte sie niemals zur Form der Man- 
zipation, sondern verfolgte nur Beweiszwecke. Für den Bechtsbestand der 
Manzipation waren solche Urkunden stets unwesentlich. Beispiele bei 
Bruns. p. 287*) sq. 

II. Die geschilderte Gestalt der Manzipation weist als Abbild auf ein 
Urbild, den alten Kauf bei dem die Zahlung des Preises mangels ge- 
prägten Geldes durch Zuwägen von Erz vollzogen wurde. In difeser 
Zeit war die wirkliche Zahlung des Preises — das Zuwägen von Erz — 
ein Stück der Manzipation selbst. Diese war der Barkauf des alten 
Rechts; die nuneupatio enthielt außer anderem wohl auch die Angabe des 
Preises, der sofort durch den „unparteiischen" libripens ab- und zugewogen 
wurde. Mit dem Aufkommen gemünzten Geldes**) fiel begreiflicherweise 
die Zahlung der in der nuneupatio als Preis jetzt genannten Geldsumme 
außerhalb des Rahmens der mancipatio. Zwar kommt auch jetzt noch Zu- 
wägen von Erz vor, allein doch nur als Hingabe des ratuiusculum, daher 
nicht mehr als wirkliche Zahlung, sondern nur noch als Abbild der alten 
realen Zahlung. Diese Änderung bestand bereits zur Zeit der XII Tafeln, 
deshalb bestimmten sie, daß die Rechtswirkung der mancipatio: der Eigen- 
tumsübergang, erst eintrete, wenn auch der Kaufpreis wirklich gezahlt oder 
sichergestellt ist. Diese Bestimmung, welche bei der alten Gestalt der 
mancipatio keinen Sinn gehabt hätte, ist erklärUch, sobald die Zahlung 
aufgehört hat, Bestandteil des Manzipationsaktes selbst zu sein. 

Sobald die Manzipation nicht mehr wirklicher Barkauf war, konnte sie 
auch mit einem Scheinpreis (numm4) uno) geschlossen werden. In 
dieser Gestalt brauchte ihr ein wirklicher Kauf gar nicht mehr zugrunde 
zu liegen- So konnte sie auch zur Realisierung anderer Geschäfte und 

*) Außer den Namen der Parteien enhalten diese Urkunden auch die Namen des 
libripens und des sog. atUestattis. Die Bedeutung des letzteren ist ungewiß; vielleicht 
war er der Vormann unter den Zeugen, vielleicht ein außerhalb der Zeugen Stehender, 
der seitens des Erwerbers als Gedenkmann noch besonders zugezogen worden ist. Über 
die äußere Ausstattung dieser Urkunde vgl. Mitteis, S. 297 fg. 

•*) Die Anfänge desselben gehen in die Zeit der Dezemviren zurück. Schon die 
XII Tafeln kennen wohl bereits aes signatumf gemünzte Kupferpfunde; seit dem Jahre 
486 d. St. (268 v. Chr.) wurde vom römischen Staat Silber gemünzt (Denare, Quinare, 
Sesterzen = 10, 5, 2V2 asses). 
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Zwecke^ z. B. behufs Vollzugs einer Schenkung^ einer Dosbestellung usw.^ 
verwendet werden. Sollte Jemandem z. B. eine Sache geschenkt werden^ 
so kaufte er sie nominell in der Form der Manzipation sesterHo nummo 
uno (HS nummo I), den er sofort erlegte. Dies war der Eechtszustand, 
den Gaius schildert. Dadurch wurde die Manzipation von ihrer ursprüng- 
lichen materiellen Grundlage insofern losgelöst^ als sie jetzt nicht mehr bloB 
auf der Basis des Kaufes^ sondern auch auf der anderer Geschäfte vorge- 
nommen werden konnte. Die Kaufgestalt der mancipatio, die sie auch 
jetzt behielt^ war zur bloßen Rechtsform der Eigentumsüber- 
tragung geworden^ weshalb der ganze Akt als imaginaria venditio be- 
zeichnet wurde. Als imaginärer Kauf konnte sie nicht bloß venditionis, 
sondern auch donatianisy dotis, ja selbst auch fiduciae causa (auf Grund 
der Abrede eines Treuhänderverhältnisses, von dem im § 68 die Bede sein 
wird) vorgenommen werden. Auch die vom Kauf verschiedene causa konnte 
in die nuncupatio aui^enommen werden. (Aio hanc rem ex L Q. meam 
esse, eaque mihi emta esto H, 8. nummo L donationis causa [fidi 
fiduciae causa] hoc aere aeneaqtie libra,) 

in. Die Wirkung der mancipatio war für den „Käufer^': Erwerb des 
quiritischen Eigentums, vorausgesetzt, daß der „Verkäufer*^ (Auktör) 
quiritischer Eigentümer war, denn die Manzipation ist eine derivative 
Eigentumserwerbsart. Die Zahlung des Preises war bei der mancipatio 
nummo uno natürlich bedeuttmgslos, sie blieb materielle Voraussetzung des 
Eigentumserwerbes nur bei der mancipatio ex causa venditionis. Den 
Besitzerwerb begründet in klassischer Zeit die mancipatio an sich nicht, 
vielmehr wird der Erwerber anläßlich der mandpaMo nur dann Besitzer, 
wenn neben der Manzipation auch noch die Voraussetzungen des Besitz- 
erwerbes vorliegen. Keinesfalls setzt der Eigentumserwerb durch mancipatio 
den Besitzerwerb voraus. 

§52. 

Eigentumsübertragung: die In Iure cessio. 

Gai. II, 24. 26; Ulp. XIX, 9—11. 

Daß ein Scheinprozeß als Rechtsgeschäftsform verwendet wird, haben 
wir bereits bei der manumissio vindicta (§ 28) gesehen. Dies steht nicht 
vereinzelt da, denn auch in anderen Fällen wurden Rechtsgeschäfte, u. zw. 
Übertraguiigsgeschäfte, in prozessuale Formen, u. zw. in die der vindicatio 
des alten Rechtes, gekleidet. Die Scheinvindikation als Über- 
tragungsgeschäft mit anderen Worten als Form des Über- 
tragungsvertrages ist die in iure cessio. Ein Hauptfall derselben 
ist die Eigentumsübertragung durch in iure cessio.'^) 

A. Jede Sache, die Objekt der vindicatio ex L Q, sein kann, kann auch 
Objekt der in iure cessio sein, sowohl res mandpi als auch res nee mancipi. 

*) De melius, die confessio in iure. S. 98 fg. Sie ist gewiß jÜDger als die 
maneipatio, aber doch schon in den XII Tafeln bekräftigt. Mitteis, S. 276 fg. 
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ß. Als Schein Vindikation kann die in iure cessio nur vor dem 
Magistrat (Prätor oder Provinzialstatthalter) vorgenommen werden und 
setzt außer Anwesenheit beider Parteien, des Erwerbers und Ver- 
äußerers, (welche das zivile co^mm&rcm/m haben müssen), auch noch die 
Anwesenheit der Sache oder eines Stückes derselben voraus. Das 
Kitual ist das der alten Vindikation. Der Erwerber erklärt seinen 
Erwerbswillen dadurch, daß er als Kläger (Vindikant) auftritt, die Sache 
ergreift (das festveam imponere erwähnt hier Gaius nicht) und dabei die 
solennen Worte spricht : Jumc ego rem ex I. Q. meam esse aio, während der Ver- 
äußerer seinen (korrespondierenden) Übertragungswillen dadurch manifestiert, 
daß er als Prozeßgegner auf die Frage des Magistrates : an contra vindi^et ? 
die contravindicatio xmterläßt. Dadurch gibt er die Sache zu Gunsten 
des Vindikanten auf. Daraufhin addiziert der Magistrat dem ersteren 
die Sache, d. h. konstatiert, daß Alles in legaler Form vor sich gegangen 
sei, und gestattet ihm die Sache (falls sie beweglich ist) mit sich zu nehmen. 
Hiemit ist der Akt vollendet und der Vindikant Eigentümer geworden, 
vorausgesetzt, daß es der Veräußerer (Auktor) war, da nur imter dieser 
Voraussetzung das Aufgeben der Sache seitens des letzteren eine Rechts- 
übertragung bewirken kann. Auch die in iure cessio ist somit eine deri- 
vative Erwerbsart, und zwar des quiritischen Eigentums. 

C. In der geschilderten prozessualen Form konnten die verschiedensten 
Veräußerungsgeschäfte, als da sind: Kauf, Schenkung, Dosbestellung u. a. 
vollzogen werden. Auch bloß fidudae causa (§ 69) konnte die in iure 
cessio vorgenommen werden. Ob das materielle Geschäft, das dem Formal- 
akt zu Grunde lag, in demselben genannt werden konnte muß dahingestellt 
bleiben (vindicatio adiecta causa); bei der causa fidudae war es vielleicht 
sogar notwendig um die Eigentumsübertragung sofort als bloß formale zu 
charakterisieren (§ 69). 

Außer zur Eigentumsübertragung kommt die in iure cessio vor zum 
Zweck der Bestellung und Aufhebung von Servituten (§§ 62, 63) femer 
zum Zweck der Adoption (§ 116), der Übertragung der tutela legitima 
mulieris (§ 122), endlich der Übertragung einer hereditas (§ 144). Der 
Form nach stimmt im Wesen auch die manumissio vindicta mit ihr überein, 
während sie materiell nur ein einseitiges Rechtsgeschäft ist (§ 28). 

Ins Justinianische Recht hat die m iure cessio keine Aufnahme 
gefunden. 

§ 53. 

Eigentumsübertragung: die Tradition. 

Gai. II, 19, 20, 65; 1. 31. pr. D. d. Ä, R. D. XLI, 1; 1. 20 C. cfe paet II, 3. 

Durch bloßen auf Eigentumsübertragung gerichteten Vertrag (ntddum 
pactum) wird nach römischem Eecht kein Eigentum übertragen, sondern 
nur durch Manzipation, in iure cessio oder Tradition.- 

C z y b I a r z, Institutionen. 9. u. 10, Aull. 8 
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Tradition ist an sich jede Übergabe einer Sache. Nicht jede solche 
bewirkt aber auch schon Eigentumsübertragung. Wer eine Sache als 
Depositum, als Kommodat, auf Grund einer Miete usw. übergibt, übertragt 
dadurch kein Eigentum, weil er den Willen, Eigentum zu übertragen, 
gar nicht hat. Eigentumsübertragung ist nur die Übertragung, welche 
behufs Vollzugs eines Veräußerungsgeschäftes, das als solches den 
Eigentumsübertragungswillen in sich schließt, erfolgt. Wer 
verkaufsweise, schenkungsweise usw. übergibt, der macht den Empfanger, 
dessen Erwerbswillen vorausgesetzt, dadurch zum juristischen Besitzer 
(Eigenbesitzer), und wenn er (Tradent) Eigentümer der Sache ist (oder 
z. B. als Vormund, Pfandgläubiger über das Eigentum eines Anderen verfügen 
kann) auch zugleich zum Eigentümer derselben. Die Tradition be- 
gründet daher auch nur derivativen Eigentumserwerb. Diese auf Eigentums- 
übertragung gerichtete Tradition ist kein für sich bestehendes Geschäft wie 
die Manzipation und in iure cessio, mnAem nur der natürliche reale 
Vollzug eines Veräußerungsgeschäftes der sog. iusta causa 
traditionis. Während Manzipation und in iure cessio ohne Bezugnahme 
auf diese cau^a (die sicher bei der Manzipation zwar hervortreten kann, 
aber keineswegs muß, §§ 51, 52) den Eigentümsübergang bewirken, begründet 
die Tradition denselben nur in Verbindung mit der causa, d. h. im 
ganzen Zusammenhang des Veräußerungsgeschäftes, als dessen Vollzug sie 
erscheint. Es gibt nach römischem Eecht zwar eine abstrakte Manzipation 
und eine abstrakte (von der cau^a absehende) i/n iu/re cessio (§ 52), aber 
keine abstrakte Tradition. 

Gewöhnlich ist der Vorgang bei der Tradition der, daß das Ver- 
äußerungsgeschäft nur in der veräußerungsweise vorgenommenen Tradition 
besteht. Jemand übergibt eine Sache donationis eau^a, oder venditionis 
causa gegen sofortige Zahlung des Preises usw. ; er schenkt in solchem Falle 
einfach durch Übergabe (z. B. des Geburtstagsgeschenkes), verkauft durch 
Übergabe gegen Barzahlung (z. B. der Krämer im offenen Laden) usw. 
Kaum weniger häufig werden aber die Fälle sein, wo der Tradition eine auf 
Eigentumsübertragung gerichtete persönliche Verpflichtung voraus- 
geht, als deren Erfüllung dann erst die später erfolgende Tradition erscheint. 
Jemand schenkt der Art, daß er einem Anderen eine Sache animo donandi 
rechtsgiltig verspricht, bestellt in gleicher Weise ein Heiratsgut durch 
promissio (§ 110) usw.; die Übergabe des Versprochenen erfolgt erst später. 
Dann liegt das durch die Tradition vollzogene Veräußerungsgeschäft nicht 
mehr in der Schenkung, Dosbestellung usw. (denn diese causa ist bereits 
realisiert durch die proniissio), sondern nur in der Erfüllung, mit a. W. 
in der sohitio. Diese allein ist hier die iu^ta causa traditionis. Bloß beim 
Kauf gilt auch in solchem Falle die später erfolgende Tradition nicht als 
ex causa solutionis, sondern als ex cau^a venditimiis (emtionis) geschehen 
(§ 86). Weiter gilt bei dieser causa (Kauf) überhaupt noch die Be- 
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Sonderheit^ daß auch die kaufsweise Tradition^ wie die kaufsweise Manzipation 
(§ 51) den Käufer nur dann zum Eigentümer machte wenn der Kaufpreis 
gezahlt/ sichergestellt oder kreditiert worden ist. 

Die Tradition ist vollendet, sobald der Erwerber mit dem Willen 
des zur Eigentumsübertragung befähigten Tradenten juri- 
stischer Besitzer u. z. Eigenbesitzer der Sache geworden ist. Ins- 
besondere reichen auch hier brevi unami traditio und constitutum posses- 
sorium hin (§ 42). Der Eigentumserwerb durch Tradition setzt den 
Besitzerwerb voraus. 

Die Tradition war nach itis civile, soweit unsere Kenntnis reicht, von 
jeher eine Erwerbsart des quiritischen Eigentums bh res nee mandpi.' 
Zw^T war auch in iure cessio dieser Sachen möglich (§ 52), aber der 
größeren Umständlichkeit wegen in Konkurrenz mit der einfachen Tradition 
gewiß selten. An res mandpi begründete die Tradition nur bonitarisches 
Eigentum (§ 44). Im Justinianischen Recht hat die Tradition das weite 
durch Beseitigung der Manzipation und in iure cessio frei gewordene Gebiet 
eii^enommen. Sie erzeugt hier das Eigentum des Justinianischen 
Rechtes. 

§ 54. 

Eigentumsübertragung: die Adjudikation. 
Ulp. XIX, 16. 

Das richterliche Urteil bewirkt in der Regel keinen Eigentumserwerb. 
WcAU der Richter auf Grund einer Eigentumsklage zu Gunsten des Klägers 
entscheidet, so macht er diesen dadurch nicht zum Eigentümer, sondern 
stellt nur fest, daß der Kläger bereits Eigentümer sei. Das richterliche 
Urteil ist somit in diesem Falle nicht konstitutiv, sondern nur deklarativ. 
Konstitutiv, und zwar eigentums begründend, ist das Urteil nur in den 
Teilungsprozessen. Steht z. B. eine Sache im Miteigentum Mehrerer, 
so kann Jeder von diesen Teilung, d. i. Aufhebung der Gemeinschaft verlangen. 

Solche Teilung, welche nur durch eine Rechtsänderung bewirkt werden 
kann^ kann zunächst einverständlich durch Vertrag aller Miteigentümer 
bewerkstelligt werden, z. B. in der Weise, daß sie die Sache in mehrere 
Stücke zerlegen und jedes einem der bisherigen Miteigentümer als Allein- 
eigentum zuweisen, oder so, daß einer von ihnen die ganze Sache allein 
gegen entsprechende Abfindung der Übrigen, übernimmt usw. Jeder solche 
Teilungsvertrag wird aber die beabsichtigte Aufhebung des Miteigentums 
(d. h, die Eigentumsänderung) nur dann herbeiführen, wenn er durch Manzi- 
pation, Tradition usw. der bezüglichen Eigentumsanteile vollzogen wird. 
Denn da die ganze Sache, wie jedes Stück derselben, allen Miteigentümern, 
zusanmien gehört, so kann im Wege des Vertrages ein Alleineigentum, sei 
es eines Stückes, sei es der ganzen Sache, für den bisherigen Miteigentümer 
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nur dadurch geschaffen werden^ daß ihm die Übrigen ihre Miteigentumsanteilo 
übertragen, also manzipieren, in iure zedieren oder tradieren. 

Die Teilung kann aber auch ohne Vertrag von jedem einzelnen 
Miteigentümer gegen den Willen aller Übrigen durch Anstellung 
der actio commum dividundo erzwungen werden. Diese Klage führt zum 
Teilungsprozeß, in welchem der Richter die Teilung durch Urteil 
vornimmt. Auch dies kann in verschiedener Weise geschehen, namentlich 
auch wieder so, daß der Richter: 

1. Die Sache &lls sie teilbar (§ 39) ist, in mehrere Stücke zerlegt 
und jedem Miteigentümer eines dieser Stücke alsAlleineigentum zuspricht ; 
oder so, 

2. daß er die Sache nicht zerlegt, sondern ganz und ungeteilt 
Einem der Miteigentümer wieder als Alleineigentum zuspricht, indem 
er diesen zugleich zur Zahlung einer Abfindimgssumme an die übrigen 
verurteilt. 

Dieser richterliche Zuspruch indem einen wie indem anderen Falle 
ist die adiudicatio. Selbe bezweckt nicht Feststellung des bestehenden 
Miteigentums, sondern Eigentumsänderung behufs Aufhebung des Mit- 
eigentums. Sie ist daher konstitutiv, indem sie den bisherigen Mit- 
eigentümer zum Alleineigentümer des Stückes oder der ganzen Sache macht. 
Erzielt wird dies Resultat dadurch, daß der Richter durch sein Urteil 
die Eigentumsanteile der übrigen auf den einen Miteigentümer überträgt. 
Somit ist auch die adiudicatio eine derivative Eigentumserwerbsart, 
welche den Betreffenden nur dann und insoweit zum Eigentümer machte 
wenn und insoweit die übrigen Prozeßparteien Miteigentum hatten. Besitz- 
erwerb setzt der Eigentimiserwerb durch adiudicatio nicht voraus. 

Außer im iudicium communi dividundo kann eine adiudicatio nur 
noch im iudicium familiae erdscundae und im iudiciu/m finium regun- 
do7iim erfolgen. 

§ 55. 

Eigentumsübertragung: das Vermächtnis. 

Ulp. xi^ 17. 

Endlich kann eine Eigentumsübertragung auch noch dadurch bewirkt 
werden, daß der Eigentümer seine Sache Jemandem durch ein Vermächtnis 
zuwendet. Daraufhin wird dieser Vermächtnisnehmer durch Erwerb des 
Vermächtnisses Eigentümer der Sache. Sein Erwerb ist wieder ein deri- 
vativer, da er vom Eigentum seines Auktors, d. i. des Testators, abhängig 
ist. Er erfolgt ipso iure ohne Besitzerwerb. Das Nähere gehört ins Erb- 
recht (§§ 149, 151, 153.). 
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§ 56- 
Die Ersitzung. 

Gai. II, 41—61; J. de usuc. II, 6; 1. 13. § 2 D. de iureiur. XII. 2; 1. 1. 2. 12. C. de 

prae90. 1. t VII. 38; 1. 8. C. de praeecr. XXX. ann. VII, 39 (628); 1. 1. a (2^ tMue. 

träne. Vn, 31 (531). Ägypt ürk. Nr. 267. 

Die Ersitzung als Eigentiunserwerbsart ist der Erwerb des Eigentums 
durch Fortsetzung des Besitzes während einer vom Eecht bestimmten Zeit. 
Sie ist eine Er^zung der übrigen Eigentumserwerbsarten. Hat Jemand 
eine Sache auf Grund eines Veräußerungsgeschäftes, jedoch ohne Beobachtung 
der erforderlichen Formen (eine res mancipi durch bloße Tradition), erworben, 
so wird er Eigentümer erst durch die Ersitzung. Desgleichen der, welcher 
eine Sache mit oder ohne Beobachtung der etwa vorgeschriebenen Form von 
Jemandem erwirbt, der selbst nicht Eigentümer ist (z. B. durch kaufsweise 
Tradition vom Nichteigentümer). Ebenso der, welcher eine Sache okkupiert, 
die vom Nichteigentümer derelinquiert ist usw. In allen diesen Fällen wird 
der rechtmäßige Erwerber nicht schon durch die Tradition, Okkupation usw., 
sondern erst dadurch Eigentümer, daß er auf seinen Erwerb hin die Sache 
während der Ersitzungszeit besitzt. Durch die Ersitzung wird somit der 
rechtlich begründete tatsächliche Zustand zum Eechtszustand, der Nicht- 
eigentümer zum Eigentümer, weshalb folgeweise der bisherige Eigentümer 
sein Eigentum verliert. Trotzdem sich somit die Ersitzung auf fremde 
Sachen bezieht, so ist sie doch keine derivative, sondern eine originäre 
Erwerbsart, weil der durch sie begründete Eigentumserwerb vom Rechte 
eines Auktors unabhängig ist. Deshalb hat die Ersitzung auch für den 
Bedeutung, der in den erwähnten Fällen durch die Erwerbshandlung selbst 
wirklich (objektiv) sofort Eigentümer geworden ist. Denn diese Wirkung 
setzt voraus, daß sein Auktor, beziehungsweise der Derelinquent, Eigentümer 
der Sache gewesen ist. Gerade darüber wird sich aber der Erwerber, selbst 
wenn er objektiv Eigentümer geworden ist, bei aller Vorsicht subjektiv gar 
nicht oder nur sehr schwer volle Gewißheit verschaffen können. Denn 
gewöhnhch wird dieser sein Vormann die Sache derivativ erworben haben, 
so daß sein Eigentum wieder vom Eigentum seines Auktors abhängt u. s. f. 
ins Unendliche, bis man in letzter Linie auf ii^end eine originäre Erwerbs- 
art käme. Diese ganze Reihe zu verfolgen wird aber meist ganz unmöglich 
sein. Bei dieser Sachlage wäre daher der Eigentümer, der sein Eigentum 
gerichtlich geltend macht, gar nicht in der Lage, den hiezu geforderten 
Beweis seines Eigentums zu erbringen, und würde infolge dessen trotz seines 
Rechtes unterliegen. Diese Ungewißheit und die sich daraus in Folge der 
Beweisschwierigkeiten ergebende Unsicherheit des Eigentums wird beseitigt 
durch die Ersitzung. Denn wer die Erfordernisse der Ersitzung für sich 
hat, ist schon deswegen Eigentümer und hat sein Eigentum bewiesen, wenn 
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er das Vorhandensein der Ersitzungserf ordernisse nachweist. Insofern dient die 
Ersitzung auch zur Sicherung anderweitig erworbenen Eigentums. 

I. Schon das alte römische Becht kennt eine Ersitzung des Eigentums^ 
immlich die usucapio. Diese ist eine Erwerbsart des quiri tischen 
Eigentums. Sie ist als solche beschränkt auf dves und LaMni und nur an 
solchen Sachen möglich^ an denen quiritisches Eigentum vorkommen kann^ 
nämlich an beweglichen Sachen imd an praedia in solo ItaUco (§ 38^ 44). 
Sie mag im Laufe der Zeit manche Änderungen erfahren haben> die Gestalt 
derselben zur Zeit der ausgebildeten klassischen Jurisprudenz war folgende: 

A. Die tisucapio setzt voraus juristischen Besitz der Sache^ und 
zwar Besitz mit animus domird (Eigenbesitz, § 42). Daher können der 
Prekarist, Kandgläubiger und Emphyteuta, obwohl sie Besitzesschutz genießen 
(§§ 42, 68, 69), die Sache nicht ersitzen. Um so weniger natürlich bloße 
Detentoren. 

B. Dieser Besitz animo domini muß rechtlich entstanden sein, 
und zwar muß er iusta causa und bona fide erworben sein. 

1. Die iusta causa possessionis oder der iustus titulus. 
Der Besitz muß auf soldien Tatsachen beruhen, die rechtlich Eigentums- 
erwerbsgrund sind. Daß der Erwerber daraufhin nicht sofort Eigentümer 
geworden ist, hat nicht im Erwerbsgrund, sondern nur darin seinen Grund, 
daß es entweder an der zivilen Form der Eigentumsübertragung oder am 
Hechte des Auktors oder an beiden fehlt. Solche Titel sind vor allem die 
itistas causam traditionis. Wer die Sache kaufsweise (pro emptore)^ schenkungs- 
weise (pro donatojy als Dos (pro dote), als Zahlung (pro soluto) tradiert 
erhält, der kann sie daraufhin, sofern er nicht gleich Eigentümer geworden 
ist, usukapieren. Weiter usukapiert man pro adivdicato die Sache, welche 
uns in dem init einem Nichteigentumsberechtigten geführten Teilungsprozeß 
adjudiziert worden ist (§ 54), pro legato die uns vom Nichteigentümer ver- 
machte Sache, pro derelicto die vom Nichteigentümer derelinquierte Sache 
usw. — in allen diesen Fällen natürlich vorausgesetzt, daß man daraufhin 
den Besitz der Sache erlangt hat. Auch bloß prätorische Erwerbsarten 
endlich bilden einen TJsukapionstitel {% 44). Kegelmäßig wird ein wirklich 
zu Eecht beätehender Titel gefordert (titulus verus), z. B. ein giltiger Kauf , 
Schenkung usw.; die bloße irrige Annahme eines objektiv nicht bestehenden 
Titels (titulus putativus) genügi nur ausnahmsweise im Falle entschuldbaren 
Irrtums. 

^. Die bona fides. Dem Erwerber darf femer auch subjektiv keine 
Um^dhchkeit zur Last fallen. Wer weiß, daß die gekaufte Sache dem Ver- 
käufer nicht gehörte, ist in mala fide und kann trotz des titulus verus 
nicht usukapieren. Wer dagegen die Sache vom Eigentümer erwirbt und 
bloß Mangels der Form nicht Eigentümer wird, ist immer in bona fide. 
Die bona fides ist nach römischem Eecht nur ein (wahrscheinlich erst später' 
hinzugekommenes) Requisit der Aneignungshandlung, sie muß im Augenblick 
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des Besitzerwerbes vorhanden sein, nur beim titulus pro emptare überdies auch 
noch im Momente des Kaufsabschlusses (§ 87). Mala fides superveniens non 
nocet*) Auch bei bloßem Putativtitel ist daneben noch bona fides notwendig. 

C. Der so rechtlich erworbene Besitz muß nach den XII Tafeln bei 
res soli d, h. bei unbeweglichen Sachen zwei Jahre, bei allen übrigen 
(ceterae res) dagegen ein Jahr ununterbrochen fortdauern. Folgeweise 
werden bewegliche Sachen in einem Jahre usukapiert. Verlust des Besitzes 
während der TJsukapionszeit (ustirpatio) unterbricht die Ersitzung; 
auch im Falle der Wiedererlaiigung der Sache kann die einmal unterbrochene 
Ersitzung nicht mehr fortgesetzt werden, die Ersitzung muß von neuem 
beginnen.**) Stirbt der Usukapient vor Ablauf der TJsukapionszeit, so er- 
lischt dadurch zwar der Besitz, allein die Usukapion geht trotzdem weiter, 
falls nur die Sache nicht in fremden Besitz kommt, sondern im Nachlaß 
bleibt (successio in ttsiimpionem). Später hat man auch im Falle vertrags- 
mäßigen Besitzerwerbes (Tradition) gestattet, daß sich der TJsukapient die 
mit seinem Besitz zusammenhängende Besitzeszeit seines unmittelbaren 
und mittelbaren Auktors anrechne {accessio possessionis, § 42). !N'achweis- 
bar war das beim Kauf der Fall. Der Unterschied dieser accessio possessionis 
und der vorerwähnten successio in tisucapionem ist der, daß dort der Beginn 
der Ersitzung im Besitzerwerb des Erblassers liegt, daher ist nur dessen 
bona fides erforderlich und schadet mala fides des Erben nichts, während 
bei der accessio possessionis auch der letzte Besitzer den Besitz redlich er- 
worben haben muß. 

D. Res extra commercium (§ 39) können nicht usukapiert werden. 
Außerdem sind aber auch gewisse in cammerdo stehende Sachen durch 
positive Satzung der Usukapion entzogen. So die res furtivae nach 
den XII Tafeln und einer lex AUnia (557 d. St.; 197 v. Chr.), ebenso von 
unbeweglichen Sachen die res vi possessae nach einer lex lulia et Plautia 
(664 d. St.; 90 v, Chr.). Wer immer solche Sachen iusto titulo und bona 
fide erwirbt, kann sie, solange das vitium rei dauert, nicht usukapieren. 
Behöben (purgatur i^üium) wird es dadurch, daß diese Sachen in die Gewalt 
des Eigentümers kommen. Weiter, sind usukapionsunfähig die res mancipi 
einer unter der Geschlechtstutel ihrer Agnaten stehenden Frauensperson, 
wenn sie selbe ohne auctoritas tutoris veräußert, dann res fiscales u. a. 



*) Unzweifelhaft gilt dieser Satz im Justinianischen Recht für onerosen und 
lukrativen Erwerb, während das frühere Recht ihn wahrscheinlich auf onerosen Erwerb 
beschränkte, bei lukrativen Erwerb, dagegen den Satz mala f. 8. nocet aufstellte, K&rlo wa 
a. a. O. n., S. 402. 

**) Pas ältere Recht kaflnte auch eine usurpatio, welche nicht naturaliter d. h. 
durch Besitzesverlust, sondern bloß eiviliter (iure dvili) ohne Besitzesverlust des Usu- 
kapienten durch gewisse symbolische Gebrauchshandlungen seitens des Eigentümers 
bewirkt wurde. Dahin gehört wohl das bei Cicero (de orat. 3, 28. § 110) erwähnte 
mrculum defringere, Kar Iowa a. a. O. I. S. 401 sg. Keine Unterbrechung der Usu- 
kapion bewirkt die Klageanstellung (Litiskontestation) 
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E, Vollendet ist die Usukapion mit dem Anbruch des letzten Tages 
der TJsukapionszeit (§ 24). Hiemit wird der Besitzer quiritiseher Eigen- 
tümer der Sache, folgeweise erlischt das bisherige Eigentum. Die auf der 
Sache haftenden Lasten bleiben aufrecht, anderseits hat der Erwerber auch 
die mit der Sache verbundenen Prädialservituten, z. B. die Weggerechtig- 
keit usw. Insbesondere wurde durch Usukapion auch der bisherige boni- 
tarische Eigentümer zum quiritischen, somit zum dominus pleno iure, da 
das in bonis vom Standpunkte des ius civile aus als condddo usucapiendi 
erscheint (§ 44). 

Von den eigentümlichen Usukapionsarten, der usureceptio, der usueapio 
pro herede, endUch der usueapio libertatis wird später die Rede sein 
(§§ 69, 125, 64). 

II. Als quiritische Erwerbsart war die Usukapion unzugängUch den 
Peregrinen tmd unanwendbar auf Provinzialgrundstücke. Die 
auch hier in gleichem Maße notwendige Sicherung der Besitzverhältnisse 
wurde durch eine auf den Edikten der Provinzialstatthalter beruhende longi 
temporis praescriptio (fiaxqäg vofirjg naQayQaqnj) gewährt. Hatte nämlich 
ein Römer oder Peregrine ein Provinzialgrundstück iusto titulo und bona 
fide erworben und dasselbe daraufhin durch ein hngum tempus d. h. durch 
zehn oder zwanzig Jahre ungestört (sine inquietudine litis, sine contro- 
versia) besessen, so wurde er seitens der Obrigkeit gegen die rei vindicatio 
uiilis des Eigentümers, desgleichen gegen die hypothecaria actio des Pfand- 
gläubigers {§§ 68, 73) durch eine Einrede, die sog. hngi temporis 
praescriptio geschützt (§ 165*). Dieselbe Einrede wurde unter gleichen 
Voraussetzungen dem Peregrinen auch betreffs der praedia in solo Italico 
und betreffs beweglicher Sachen gewährt. Später wurde dann einem solchen, 
der die longi temporis praescriptio geltend machen konnte, im Falle des 
Besitzverlustes, auch eine dingliche Klage d. h. eine actio in rem (rei 
vindicatio utilis) gewährt, durch welche er von jedem dritten Besitzer, auch 
vom bisherigen Eigentümer, Herausgabe der Sache verlangen konnte. Zuerst 
scheint das nur unter Hinzutritt einer weiteren Voraussetzung (Julian: 
Eid des Präskribenten: fundum suum esse), endlich auf Grund der longi 
temporis possessio schlechthin der Fall gewesen zu sein. Diesen letzteren 
Rechtszustand hat Justinian ausdrücklich bestätigt mit der Motivierung: 
hoc enim et veteres leges, si quis eas rede inspeocerit, sandebant. Seit 
der Gtewährung dieser gegen jeden dritten Besitzer wirkenden actio in rem 
war die lonffi temporis possessio aus einer Art Klagen Verjährung (§ 165) 
zu einer Ersitzung der Provinzialgrundstücke, beziehungsweise (für 
Peregrinen) aller Sachen in commerdo (praedia in solo Italico, provindalia, 
bewegliche Sachen) geworden. Diese Ersitzung durch longi temporis possessio 
war nach dem Muster der usueapio geordnet, insbesondere gilt dies von der 
Qualifikation des Besitzes, der Einrechnung der Besitzeszeit der Auktoren 
und Ersitzungsunfähigkeit gewisser Sachen (I. D.). Sie unterschied siqb 
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von der usticapio, abgesehen von der längeren Besitzeszeit^ dadurch, daß sie 
durch Klageanstellung (Litiskontestation) unterbrochen wurde, und 
im Falle ihrer Vollendung natürlich nicht quiritisches Eigentum, sondern 
nur das durch die magistratischen Edikte gewährleistete Eigentum ex iure 
gentium gab. 

in. Im oströmischen Eeich standen beide bisher behandelten Ersitzungs- 
arten nebeneinander. Praktisch war hier die l. t, possessio die Ersitzung 
unbeweglicher Sachen, da der Grund und Boden hier solum provindale 
war, die usticajno dagegen die beweglicher Sachen. Justinian hat nun 
im Jahre 531 beide Ersitzimgsarten zu einer einzigen verschmolzen. 
Für diese gelten die Grundsätze der ttsticapio und l t. possessio nur mit 
folgenden Modifikationen : 

1. Für bewegliche Sachen soll nicht mehr eine einjährige, sondern 
nur mehr eine dreijährige Usukapion gelten. 

2. Unbewegliche Sachen dagegen, sie mögen praedia provincialia 
oder Italica sein, werden nur mehr, wie Justinian sagt, in den Fristen 
der L t possessio asukapiert, nämlich inter praesentes in zehn, inter 
absentes dagegen in zwanzig Jahren. Erstere Frist gilt dann, wenn 
Eigentümer und Usukapient in derselben Provinz, letztere dann, wenn 
sie in verschiedenen Provinzen ihren Wohnsitz haben.*) Die Lage des 
Grundstückes ist gleichgiltig. Übersiedelt im ersten Falle während der 
Ersitzungszeit eine der beiden Parteien in eine andere Provinz, so wird die 
noch fehlende Ersitzungszeit (als inter absentes) doppelt gerechnet. Fehlen 
daher z. B. noch vier Jahre, so wird die Ersitzung erst mit Ablauf von 
acht Jahren vollendet. Ebenso umgekehrt, wenn während der Ersitzungs- 
zeit die Änderung eintritt, daß die bisher in verschiedenen Provinzen 
wohnenden Parteien ihren Wohnsitz in derselben Provinz haben. Dann wird 
von der nach den Grundsätzen der Ersitzung inter absentes noch fehlenden 
Zeit zur Vollendung der Ersitzung (jetzt als inter praesentes) nur die Hälfte 
verlangt. Verlegt also z. B. nach Ablauf von zehn Jahren der in der Provinz B 
wohnende Eigentümer x sein Domizil in die Provinz -4, in welcher bereits 
der Usukapient y wohnt, oder übersiedeln x und y beide in die Provinz (7, 
so wird die Ersitzung nicht erst mit Ablauf weiterer zehn Jahre, sondern 
schon mit Ablauf weiterer fünf Jahre vollendet. Die ganze Ersitzungszeit 
beträgt somit in diesem Falle statt zwanzig nur fünfzehn Jahre, während 
sie im früheren Falle nicht zehn, sondern vierzehn Jahre beträgt. 

Alle übrigen Erfordernisse der Usukapion bleiben aufrecht, insbesondere 
auch die Usukapionshindemisse. 

IV. Schon vor dieser Verschmelzung der ttsucapio und L t possessio 
zur sog. ordentlichen Ersitzung hat Justinian (528) im Anschluß an 
die dreißig- und vierzigjährige Klagenverjährung als außerordent- 

*) Früher kam es auf die civitas (nöXig) an (Ägypt Urk. Nr. 267); Justinian 
setzte die Provinz an die Stelle. 
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liehe Ersitzung die longissimi temporis possessio eingeführt (§ 164). 
Wer nämlich den Besitz einer beweglichen oder unbeweglichen Sache bona 
fide erworben hat, der soll, nach der Verjährung der Eigentumsklage gegen 
ihn, nicht bloß gegen die Eigentumsklage geschützt 'sein, sondern Eigen- 
tümer der Sache werden. Da diese Ersitzung keinen Titel voraussetzt, über- 
dies auch bei den Sachen anwendbar ist, die kraft positiver Satzung der 
Usukapion entzogen sind, so erscheint sie als eine Ei^änzung der ordent- 
lichen Ersitzung. 

§ 57. 
Die Eigentumeklagen. 

1. 23. pr. D. d. Ä V, VI, 1; 1. 9. D. eod.; 1. 27. pr. § 3. D. eod.; § 2. J. de acL IV, 6. 

Die aus dem Eigentum entspringenden und daher das bereits be- 
stehende Eigentum geltend machenden Klagen sind die re* vindi- 
catio und die negatoria in rem actio, 

I. Die rei vindicatio. Durch diese macht der Kläger geltend, daß 
die im Besitz des Beklagten befindliche Sache sein Eigentum sei (ador 
intendit rem suam esse), Sie ist daher die Klage des nicht besitzenden 
Eigentümers gegen den Besitzer der Sache. Ist zwischen den Parteien 
auch der Beaitz streitig, so muß der rei vindicatio die Entscheidung der 
controversia de possessione vorangehen (§§ 42 rV). Der Sieger im Besitz- 
prozeß ist dann der Beklagte in der rei vindicatio, 

1. Berechtigt zur rei vindicatio ist nur der Eigentümer, nach vor- 
justinianischem Recht bloß der quiritische Eigentümer.*) Das Eigentum 
am Provinzialgrundstück und das der Peregrinen wurde durch besondere 
honorarische, der rei vindicatio nachgebildete Klagen geschützt. Über die 
Klage des bonitarischen Eigentümers s. § 44. Wird das Eigentumsrecht 
des Klägers vom Beklagten bestritten, so muß der Kläger sein Eigentum 
beweisen (§ 56). 

2. Beklagter ist der Besitzer der Sache. Besitzer in diesem Sinne 
ist jeder qui rem tenet et restiticendi habet facultatem, also nicht bloß der 
juristische Besitzer, sondern auch der Detentor. Gleich dem Besitzer kann 
ausnahmsweise auch ein Nichtbesitzer (sog. fictics possessor) lait der rei 
vindicatio belangt werden u. zw. : 

a) der sich, ohne Besitzer zu sein, so auf den Prozeß einläßt, als wenn 
er besäße (qui liti se obtulit qicasi possideret) ; 

b) der, welcher dolos den Besitz aufgegeben hat (qui dolo malo 
desiit possidere), 

3. Die rei vindicatio bezweckt Pest Stellung des Eigentums des 
Vindikanten (rem actoris esse) und Herausgabe, der Sache cum suä causa 
an denselben. Zu dieser causa rei gehören insbesondere die Früchte der 



*) Auch der Miteigentümer, dieser hat die vindicatio fartis (pro indiviso) §43, 
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Sache. Betreffs dieser bestimmt sich der Umfang der Restitutionspflicht 
des Beklagten danach, ob er borme oder malae födei possessor ist. 

a) Der banae fidei possessor leistet vom Prozeßbeginn (Litiskoiitestation 
§ 159) an alle Früchte, auch die negleeti und consumti, für die Zeit vor 
dem Prozeßbeginn dagegen nur die fructtts extantes d. h. die Früchte, die 
er noch hat (§ 49); 

b) der malae fidei possessor dagegen muß für die Zeit vot und nach 
dem Prozeßbeginn alle Früchte leisten (negleeti, consurntiy extantes). 

Leistet der Beklagte innerhalb der vom Richter zu bestimmenden Frist 
das ihm durch richterliches arbitrium de restitnendo Auferlegte nicht, so 
wird er auf das Geldinteresse verurteilt. 

4. Der rei vindicatio gegenüber kann der Beklagte verschiedene Ein- 
reden gebrauchen. Die wichtigsten sind folgende: 

a) die exceptio doli (§ 162) behufs Geltendmachung seines Ersatz- 
anspruches wegen des von ihm auf die Sache gemachten notwendigen und 
nützlichen Aufwandes (impensae necessariae und utiles). Dieserwegen behält 
er die Sache so lange zurück, bis ihm der richterlicherseits bestimmte 
Ersatzbetrag geleistet wird (Retentionsrecht). Wegen bloßer impensae 
voluptuariae hat er nur das ius tollertdi, er kann sie wegnehmen, falls 
dies geht; einen Ersatzanspruch hat er deshalb nicl^t. 

2^j Geltendmachung eines Sachenrechtes, welches zur Dejtention der 
Sache berechtigt, wie z. B. des Ususfruktus (exceptio ustisfmcttis). Hierher 
gehört insbesondere auch die exceptio rei venditae et traditas, welche dann 
zuläsßig ist, wenn der, welcher (oder dessen Auktoi^ die Sache de?n Beklagten 
(oder dessen Auktor) verkauft und tradiert hat, die Sache Jetzt wegen 
Mangels der formellen Eigentumsübertragung (§ 44) odier auf Grund des 
später erworbenen Eigentums vindiziert. 

IL Die negatoria in rem actio. Diese Klage ist g^en solche 
Verletzungen des Eigentums gerichtet, welche darin liegen, daß sich der 
Beklagte ohne Besitzentziehung Eingriffe in das Eigentum des. Klägers 
erlaubt, insbesondere sich an der Sache ein das Eigentum beschrankendes 
Recht, z. B. eine Wegservitut, anmaßt. Die negatoria in rem actio eetzt 
somit Besitz auf Seite des Beklagten nicht voraus und wird sogar regel- 
mäßig vom besitzenden Eigentümer angestellt werden. Sie ist auf Abwehr 
der Rechtsanmaßung und Feststellung der Freiheit des Eigentums , von 
dem angemaßten Rechte (libertas rei) gerichtet (der Kläger intendiert: ius 
tibi non esse eundi agendi in fundo G. invito me). Nebenbei kann 
schon nach klassischem Recht durch die negatoria in rem actio Kautions- 
leistung gegen künftige Störung (cautio de amplius non turbando) und 
Schadenersatz (Culpa des Beklagten vorausgesetzt) erzielt werden. 

Der Kläger hat auch bei dieser Klage nur sein Eigentum zu beweisen; 
Sache des Beklagten ist es, sich dagegen durch den Beweis s^u schützen, 
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dafi ihm das geübte Becht an der Sache des Klägers wirklich zustehe {itis 
mihi esse euvM agendi usw.). 

Durch beide Eigentumsklagen (I und II) wird das Becht an der 
Sache geltend gemacht. Sie sind petitorische Klagen {aciiones in rem 
§ 161). Sind beim Eigentümer die Voraussetzimgen der possessorischen 
Interdikte (§ 42) vorhanden^ so kann er auch possessorisch klagen. 
Dann sieht er vom Eigentum ab und macht nur das tatsächliche Verhältnis 
des Besitzes geltend. Das Besultat dieses Besitzprozesses ist für das Eigen- 
tum nicht präjudiziell. Unterliegt der Eigentümer im Besitzprozeß, so kann 
er noch immer petitorisch klagen (I, S. 112). 

§ 58. 
Die Publlclana In rem actio. 

Gai. IV, 36; 1. 1. pr. L 7, § 8. 1. 9, § 16. 1. 17. D. de PubL VI, 2; § 4; J. de aßt. IV, 6. 

Hat der Ußukapient die Usukapion vollendet, so kann er als Eigen- 
tümer, falls er jetzt den Besitz der Sache verliert, selbe von jedem Besitzer 
vindizieren. Verliert er dagegen den Besitz noch vor Vollendung der 
Usukapion, so kann er allenfalls possessorisch klagen, eine petitorische Klage 
hat er iure dvili nicht. Eine solche gewährte ihm erst das prätorische 
Edikt in der PubUdana in rem actio, welche von einem Prätor Publicius 
(wann ist ungewiß, vielleicht im letzten Jahrhundert der Eepublik) eingeführt 
worden ist. Der Charakter dieser Klage ist am besten aus der Formel (§ 8) 
ersichtlich, deren Hauptteil uns Gai us überliefert. Sie lautet mit spezieller 
Beziehung auf kaufsweisen Erwerb eines Sklaven: Tititis iudex esto. Si 
quem hominem A* A* (bona fide) emit et is ei iraditu^s est anno possedisset, 
tum si eum hominem ems ex iure Quiritium esse oporteret, si is homo 
A* A^ arbitratu tuo non restitustur, quunti ea res erit, tantam pecuniam 
jym jfm j^o j^o cond£mna s, n. p, a. Darin weist der Prätor den Eichter 
an, den Beklagten N* N* dann zur Herausgabe der Sache zu verhalten, wenn 
Kläger A' A* seinerzeit den Besitz des Sklaven auf Grund einer iusta causa 
durch Tradition so erworben hat, daß er durch Ablauf der Usu- 
kapionszeit das quiritische Eigentum desselben erlangt 
haben würde. Diese Fiktion (derentwegen unsere Klage eine sog. actio 
ficticia ist § 161) ist somit nur eine kurze Bezeichnung der condieio 
u^suQapiendij welche auf Seite des Klägers im Augenblicke seines Besitz- 
verlustes vorgelegen haben muß, um diese petitorische Klage anstellen zu 
können. Zugleich ist in dieser Fiktion ausgedrückt, daß die Piibliciana in 
rem actio nur auf dves Romani und Latini berechnet ist, femer bloß 
Anwendung findet bei Sachen, die mit keinem Usukapionshindemisse (§§ 56, 
S. 109) behaftet sind, da nur unter dieser subjektiven und objektiven Vor* 
aussetzung der Ablauf der Usukapionszeit für den Kläger quiritisches Eigen- 
tum zu Folge haben könnte. 
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Nach klassischem Recht stand die Publidana in rem actio zu: 

a) Demjenigen, der eine Sache a non domino bona fide und iaata 
causa durch Tradition erworben hatte; 

b) aber auch dem, der eine res maneipi a domino in der vor- 
erwähnten Weise, ohne Manzipation, erworben hatte, d. h. dem bonitarischen 
Eigentümer, der ja vom Standpunkte des ius civile aus in condicione 
iLsucapiendi war (§ 56 I. E.), 

Dieser zweite Anwendungsfall der Klage kommt im Justinianischen 
Recht nicht mehr vor (§ 44), weshalb wir's in dem Folgenden nur mit dem 
ersten Fall (lit. a) zu tun haben. 

Im Ganzen ist die Publidana in rem actio der rei vindicatio nach- 
gebildet und ist insofern eine utilis rei vindicatio (§ 161). Sie übertriigt 
im Wesen den Schutz, den die rei vindicatio dem Eigentümer gewährt, auf 
den Nichteigentümer, der die Sache in einer zur Usukapion geeigneten 
Weise gehabt hat. Insofern ist sie ad instar proprietatis und nicht 
possessionis. Wie die rei vindicatio kann auch sie gegen jeden Besitzer, 
außerdem auch gegen den ficttis possessor (§ 57, I, 2), angestellt werden 
und bezweckt wie diese Herausgabe der Sache cum suu causa. Dagegen 
unterscheidet sie sich von der rei vindicatio wesentlich im Klagefunda- 
ment, denn während dieses bei der rei vindicatio das Eigentum des Klägers 
ist, ist es hier nur die auf Seite des Klägers vorhanden gewesene condido 
usucapiendi. Damit hängt der weitere Differenzpunkt zusammen, daß die 
PubUdana in rem actio nur einen relativen Schutz gewährt, indem sie 
weder gegen den Eigentümer, noch gegen einen anderen Usukapions- 
besitzer wirkt. Zwar kann die Publiziana auch gegen den Eigentümer, falls 
er die Sache besitzt, von dem angestellt werden, der sie früher von einem 
Nichteigentümer ittsta causa und bona fide erworben hatte. Allein der 
Zweck der Publiziana ist doch nicht der, die Sache dem Eigentümer zu 
entziehen, sondern nur der, den Usukapienten gegen einen schlechteren 
Besitzer wieder zur Sache zu verhelfen. Deswegen wird der Eigentümer die 
Klage durch exceptio dominii zurückschlagen, es wäre denn, daß seine 
eocceptio wieder durch die Qegen-eocceptio (exceptio exceptioms) d. h. die 
repUcaüo des Inhalts entkräftet werden könnte, daß er ja selbst die Sache, 
bevor er Eigentümer derselben geworden war, dem Kläger verkauft und 
tradiert habe {replicatio rd venditae et traditae § 162). Dann würde er 
trotz seines Eigentums der Publiziana gegenüber ebenso unterliegen wie 
mit der rd mndicatio, wenn er selbe gegen unseren Kläger anstellen 
würde (§ 44). Ebenso ist an sich die Publiziana nach obiger Formel 
auch dem jetzigen Usukapionsbesitzer gegenüber begründet. Dann hängt 
der Ausgang des Prozesses davon ab, ob Kläger und Beklagter die 
Sache von verschiedenen Auktoren oder von demselben Auktor er- 
worben haben. 



116 

a) Ist ersteres der Fall^ hat also z. B. Kläger die Sache vom Ä, 
Beklagter dagegen vom B gekauft und tradiert erhalten^ so gilt stets der 
Satz: in pari cav^a melior condido possideniis, der Beklagte erhält eine 
eoccepiio gegen die Klage, welcher zufolge der Kläger abgewiesen wird. 

b) Ist dagegen letzteres der Fall, so wird dem Beklagten eine exceptio 
nur dann gewährt, wenn er die Sache früher als der Kläger vom 
gemeinschaftlichen Auktor tradiert erhalten hat, im entgegengesetzten 
Falle wird er auch hier zur Herausgabe verhalten. 

Die Publiciana in rem actio, obwohl für den Nichteigentümer ein- 
geführt, der vor Vollendung der Usukapion um den Besitz kommt, kann 
doch auch vom Eigentümer angestellt werden, da ja auch er die 
Sache rechtmäßig erworben hat. Macht er daraufhin von unserer Klage 
Gebrauch, so sieht er von seinem Eigentum ab und stellt sich nur auf den 
Standpunkt des XJsukapionsbesitzers. Dies wird, sofern es sich um eine 
Klage gegen einen Nicht-Usukapionsbesitzer handelt, ausreichen und für 
ihn den Vorteil haben, daß er sich dadurch den schwierigen Eigentums- 
beweis erspart. 

§ 59. 
Weitere Rechtsrnittel des Eigentümers. 

Nicht zur Geltendmachung des Eigentums, wohl aber zum Schutz 
gewisser Interessen des Eigentümers, dienen folgende Bechtsmittel : 

L Gewisse Klagen ü. zw.: 

A. Die actio fönium regtmdorum. Diese auf den XII Tafeln beruhende, 
durch eine lex Mamilia (wohl aus dem siebenten Jahrhundert d. St.) in 
einzelnen Punkten neu geregelte, Klage geht auf Ermittlung und Fest- 
stellung der streitigen Girenzen aneinander grenzender ländlicher Grund- 
stücke (praedia rustica), sofern der Grenzstreit nur den Grenz- 
rain betrifft. Nach altrömischem Grundsatz hatte dieser eine Breite 
von fünf Fuß (quinqtie pedes), wovon zu jedem der aneinander grenzenden 
Grundstücke die Hälfte (2*/j Fuß) gehörte. Liegt nun solche controversia 
de fine (intra qvinque pedes) vor, so stellt die actio finium regundomm, 
falls die Grenzlinie Hoch ermittelt werden kann, dieselbe und somit den 
wirklichen Umfang der betreffenden Grundstücke wieder her, indem sie von 
deöi streitigen Stück {intra quinque pedes) jedem Eigentümer das ver- 
schafft, was ihm gehöi^t, ist daher pro vindicatione rei. Kann die Grenz- 
linie dagegen nicht mehr ermittelt werden, so ist die Klage bezüglich des 
streitigen* Stückes (intra quinqtte pedes) eine Teilungs klage. Durch 
adindicoHones (§ 54) wird dann eine neue Grenzlinie geschaffen, die 
Klage ist eine actio duplex (§ 161). Geht jedoch der Streit über 
die Breite des Grenzrains (quinqtie pedes) hinaus, liegt also nicht mehr 
eine controversia de fine, sondern eine controversia de loco vor, so findet 
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nicht mehr die actio finium reffundorurriy sondern die rei vindicatio des 
streitigen locus statt. 

B. Die actio aqtme pluviae arcendae. Auch sie basiert auf den 
Xn Tafeln und kann eines praedium rusticum (ager) wegen angestellt 
werden, das durch Anlagen auf dem Nachbargrundstück in der Richtung 
gefährdet ist, daß durch sie der Ablauf des Regenwassers zu seinem 
Nachteil abgeändert wird. Hat der Eigentümer des Nachbargrundstückes 
selbst diese Anlagen errichtet, so muß er sie auf eigene Kosten beseitigen, 
sonst dagegen bloß gestatten, daß sie der Kläger (der Eigentümer des 
gefährdeten ager) auf seine Kosten wegschaffe. 

IL Andere Rechtsmittel, nämlich 

A, Die cautio damni infecti. Wenn einem Grundstücke vom Nachbar- 
grundstücke her durch bevorstehenden Einsturz eines auf letzterem befind- 
lichen Gebäudes oder anderen opics Schaden droht so gewährt schon das 
alte ins dvile dem Eigentümer des gefährdeten Grundstückes eine durch 
sog. legis actio (§§ 159, 160) geltend zu machende Rechtshilfe. Durch 
eingehende Bestimmungen des prätorischen Edikts wurde diese später in den 
Hintergrund gedrängt. Diesen zufolge kann jetet der Eigentümer des 
gefährdeten Grundstückes vom Eigentümer des gefahrdrohenden Grundstückes 
eine promissorische Kaution wegen Ersatzes des eventuellen künftigen 
Schadens begehren. Wird ihm diese cautio damni infecH d. i. damni 
nondum facti nicht geleistet, so erteilt ihm der Prätor die missio in 
possessionem (ex primo decreto) des gefahrdrohenden Grundstückes, und 
zwar zunächst bloß aistodiae cavsa. Wird dann trotz dieses Pressions- 
mittels während angemessener Frist die Kaution doch nicht geleistet, so 
erfolgt über Verlangen des Bedrohten die missio in possessionem ex secundo 
decreto, welche ihm den juristischen Besitz und das prätorische Eigentum 
(§ 43) des gefahrdrohenden Grundstückes überträgt. Der Eigentümer des- 
selben haftet dahei* höchstens mit dem Grundstücke. 

B, Die operis novi nuntiatio, WahrscheinKch ebenfalls altzivilen 
Ursprungs wurde sie später durch das Edikt genauer reguliert, so daß sae in 
dieser neuen Gestalt als prätorische Institution erscheint. Den Ediktsbestim- 
mungen zufolge kann der Grundstückseigentümer, dem gegen eine Bauführung 
ein Verbotsrecht zusteht, gegen dieselbe an Ort und Stelle Einsprach 
erheben. Durch solche operis novi nuntiatio wird die Fortsetzung des 
Baues sistiert, bis über das vom Nuntianten klageweise geltend zu machende 
ins prohibendi (das z. B. in einer ihm zustehenden Servitut gegriindet ist) 
gerichtlich entschieden ist. Wird trotz der operis novi nuntiatio doch weiter 
gebaut, so hat der Nuntiant deshalb das sog. interdictum demolitorium auf 
Beseitigung des nach der nuntiatio Gebauten. 
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IL Die Servituten. 

§60. 

Begriff und Arten. 

1. 1. 16, 8 1. D. (te aerv. VIII. 1; 1. 26. D. ds Ä P. U, VIII, 2; 1. 16. D. fam, erc. X. 
2; L 12. D. eomm, praed. VIII, 4. 

Die Verteilung des Grundes und Bodens, welche die Voraussetzung jedes 
Grundeigentums ist, besteht nur in einer mehr oder weniger willkürlichen 
Abgrenzung der einzelnen Grundstücke. Ungeachtet derselben bleibt der 
natürliche Zusammenhang des Grundes und Bodens aufrecht. Polgeweise 
kann die volle Ausnützung des Eigentumsinhaltes auf dem einen Grundstück 
das Nachbargrundstück in verschiedener Hinsicht tatsächlich beeinträchtigen. 
Der Nachbar verbaut uns Luft und Licht, weigert uns den Weg zu unserem 
Grundstück, auf das wir nur über seines gelangen können usw. Die Ver- 
teilung des Bodens führt anderseits aber auch dahin, daß häufig das eine 
Grundstück das im Überfluß hat (z. B. Wasser, Weide, Holz) woran das 
andere Mangel leidet oder das es ganz entbehrt. Alles dies läßt eine Er- 
^mzung des einen Grundstückes durch das andere, eine Einflußnahme von 
dem ersteren auf letzteres im Interesse seiner vollen Brauchbarkeit, Annehm- 
lichkeit usw) als wünschenswert erscheinen. Li beschränktem Maße wird 
etwas Derartiges schon durch das gesetzliche Nachbarrecht angestrebt (§ 40). 
Darüber hinaus wird im großen und ganzen nur durch Rechtsgeschäfte 
geholfen. Vor allem kann dies so geschehen, daß der Eigentümer des einen 
Grundstückes sich dem Eigentümer des Nachtbargrundstückes verpflichtet, 
diesem die erwünschte Einflußnahme auf sein Grundstück zu gewähren. 
Dann entsteht zwischen ihnen ein bloß persönliches obligatorisches Ver- 
hältnis (§ 73), das keine dauernde, sondern nur vorübergehende Abhilfe 
gewährt, da es in seiner praktischen Wirksamkeit wesentlich davon abhängt, 
daß auf keiner Seite ein Eigentumswechsel eintritt. Geschieht das, veräußert 
der eine oder der andere sein Grundstück) so hat obiger Vertrag für den 
Erwerber keine Bedeutung, weder kann der eine daraus klagen, noch der 
andere daraus verklagt werden, verhaftet bleiben nur die Kontrahenten, die 
aber das Grundstück nicht mehr haben. Dauernde Abhilfe kann nur dadurch 
erreicht werden, daß im Wege des Rechtsgeschäftes die erwünschte Einfluß- 
nahme auf das Nachtbargrundstück einerseits mit dem bedürftigen Grund- 
stück selbst verknüpft, anderseits dem Nachbargrundstück selbst 
und unmittelbar auferlegt wird. Denn dann bekommen wir nicht ein 
bloß persönliches Verhältnis zwischen den kontrahierenden Eigentümern, 
sondern ein Verhältnis zwischen den Grundstücken selbst, dem- 
zufolge das eine Grundstück dem anderen Grundstück dient (servit), 
gleichgiltig wer immer Eigentümer des einen oder anderen sein mag. Dieses 



119 

sachenrechtliche Gebilde, im Gegensatz zu dem vorerwähnten bloß obli- 
gatorischen Verhältnis, ist die Servitut (servitus). 

Neben diesen Berechtigungen, die uns an einem fremden Grundstück 
im Interesse unseres Grundstückes eingeräumt sind, kennt das römische 
Recht auch Nutzungsrechte an fremden Sachen unmittelbar zu Gunsten 
bestimmter Personen, welche wesentlich den Zweck der Sustentation 
derselben verfolgen. Will jemand einer Person, z. B. seiner Witwe, als Ver- 
sorgung den Gebrauch und Ertrag einer seiner Sachen zuwenden, so stehen 
ihm ebenfalls zwei Rechtsgebilde zur Verfügung: das Rechtsgebilde der 
Obligation, wenn er seinen Erben verpflichtet, ihr diesen Gebrauch 
für ihre Lebenszeit zu gewähren, und das Rechtsgebilde des ius in re 
aliena, wenn er das ihr zugedachte Nutzungsrecht auf die Sache selbst 
radiziert, so daß es unmittelbar auf dieser lastet. Ersteres vermag 
ihr die Nutzung nur so lange zu schaffen, als der verpflichtete Erbe die 
Sache hat, letzteres so lange, als die. Sache besteht, gleichgütig in wessen 
Eigentum sie kommt. Dieses höchstens für die Lebensdauer der Person 
berechnete, unmittelbar die fremde Sache ergreifende Nutzungsrecht ist die' 
Personalservitut. Im Gegensatz zu diesem entschieden späteren Gebilde 
wird das früher geschilderte Verhältnis zwischen Grundstücken als Prädial- 
servitut bezeichnet. ^ 

Prädial- und Personalservituten sind die einzige Art der iura in re 
aliena, welche das alte ius dvile kennt, alle übrigen Rechte an fremden 
Sachen sind späteren Ursprungs. Folgeweise sind iure dvili die Begriffe 
servitus und iits in re aliena ursprünglich identisch. Eine spezifische Be- 
deutung erlangt der Ausdruck servitits erst nach dem Aufkommen der neueren 
Nutzungsrechte an fremden Sachen: Superfizies und Emphyteusis. Jetzt 
erst entsteht die Frage: worin liegt das Gemeinsame der als Servituten be- 
zeichneten Rechte und worin unterscheiden sie sich sachlich von diesen 
iura in re aliena? Die Antwort auf beides liegt in folgendem: 

1. Darin, daß sie beschränktere Nutzungsrechte als Superfizies und 
Emphyteusis sind, und zwar sind die P r ä d i a 1 Servituten durchaus inhaltlich 
(auf gewisse Nutzungen), die Personalservituten zeitlich beschränkt. 

2. Darin, daß Prädial- und Personalservituten nicht, wie Superfizies 
und Emphyteusis, übertragbar sind; erstere bestehen nur für ein be- 
stimmtes Grundstück, letztere nur für eine bestimmte Person, 
jene können daher nicht von diesem Grundstück, diese nicht von dieser 
Person losgelöst und auf ein anderes Grundstück bezw. eine andere Person 
übertragen werden. 

Daraus, daß die Servituten das einzige ius in re aliena des alten ius 
dvile waren, erklärt es sich, daß gewisse Sätze, die sich aus dem Charakter 
eines iits in re aliena überhaupt ergeben, also den Servituten nicht eigen- 
tümlich sind, von der Jurisprudenz nur für die Servituten formuliert wurden. 
Die wichtigsten sind folgende: 

z 7 h 1 a r J$, Institutioue». 9. ^, la Ann, 9 
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1. Niemand kann an seiner eigenen Sache eine Servitut haben (nuUi 
res sua servit), ein ius in re aliena an eigener Sache ist ein Widerspruch. 

2. Als Sachenrecht gewährt die Servitut dem Berechtigten eine recht- 
liche Macht unmittelbar über die Sache. Sie verlangt dal^er vom 
Eigentümer nur ein negatives Verhalten, kein positives Tun. Letzteres 
wäre nicht mehr Inhalt einer Servitut, sondern schon dne Obligation (ser- 
viius in faciendo oansistere non potest). Je nach dem Inhalt dieser 
rechtlichen Macht unterscheidet man affirmative und negative Servi- 
tuten. Die ersteren geben dem Berechtigten die Befugnis, die fremde Sache 
positiv in einer oder andern Hinsicht zu gebrauchen und zu be- 
nützen (so alle Personalservituten, femer z. B. die Weg- und Wasserservi- 
tuten), während der Inhalt der letzteren in dem Rechte besteht, dem Eigen- 
tümer eine gewisse Verfügung mit der Sache zu untersagen (so z. B. 
bei der serviius altius non tollendi das Höherbauen). Den affirmativen 
Servituten entspricht somit auf Seite des Eigentümers: ein pati, 
Dulden, sie beschränken die negative Seite des Eigentums (§ 41); den nega- 
tiven Servituten dagegen ein non faeere, ein Unterlassen (z. B. des 
Höherbauens), sie beschränken die positive Seite des Eig^ums (§ 41). 

§^61- 
Die Prädialservituten (Servitutes praeährum). 

J. d. serv. II, 3; 1. 5. § 1. D. d. S. P. R. VIII, 3; 1. 28. D. d, S. P. U. VIII, 2. 

I. Jede Prädialservitut setzt zwei Grundstücke voraus, das Grundstück, 
für welches sie besteht, und das Grundstück, auf welchem sie lastet. Ersteres 
ist das praedium dominans, letzteres das praedium serviens. Da es 
sich hiebei um Vorteile handelt, die das dienende Grundstück dem herr- 
schenden gewährt, so ist notwendig: 

1. Daß die Prädialservitut dem herrschenden Grundstück selbst 
und nicht bloß d^n jetzigen Eigentümer vorteilhaft sei. Sie muß praedio 
utilis sein. 

2. Daß die h&Aßiü. praedia vi ein a sind, d. h. so gelegen sind, daß das 
eine dem andern wirklieh den betreffenden Vorteil gewähren kann. Bei Weg- 
servituten z. B. wird daher gewöhnlich erforderlich sein, daß die Grundstücke 
A und C an einander grenzen, weil, wenn nicht eine öffentliche Straße oder 
ein Fluß, sondern ein Privatgrundstück B zwischen ihnen liegt, man ja nicht 
vom herrschenden Grundstück A aus auf das dienende G gelangen kann. 
Fluß und Straße heben somit die juristische Vinzinität nicht auf. Ebenso 
wird selbe durch ein dazwischen liegendes Privatgrundstück dann nicht aus- 
geschlossen, wenn dieses selbst mit der Wegservitut belastet ist, so daß sich 
der Weg über G nur als eine Fortsetzung des über B darstellt. 

3. Daß dieser Vorteil vermöge dauernder Beschaffenheit (perpehm causa) 
des dienenden Grundstückes gewährt wird. So können Wasserservituten 
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nicht an einem Tümpel oder einer Zisterne, sondern nur an dauerndem 
Wasser (sei es aqiui perennis aestiva oder hibema), z. B. einer Quelle, 
einem Bach, bestellt werden. 

n. Je nach der Beschaffenheit des herrschenden Grundstückes sind 
die Prädialservituten: Servitutes praedi&ntm rusticorum oder Servitutes 
praediorum urbanorum. Erstere sind solche Servituten, welche für 
Feldgrundstücke, letztere solche, welche für Qebäudegrundstücke vor- 
kommen. Die Servitutes praediorum rusticorum an italischen* Grundstücken 
waren res mcmdpi (§ 40). 

1. Die wichtigsten Kustikalservituten sind die Weg- und die 
Wasser Servituten, 

a) Weg Servituten sind: iter die Pfadgerechtigkeit, actus das Eecht 
ded Yiehtriebes und via das Secht eines gebahnten Weges über das dienende 
Grundstück, 

b) Wasserservituten sind: servitus aquaehaustus die Wasser- 
schöpfgerechtigkeit, Servitut pecoris ad aquam appulsus die Vieh- 
iränke und servitus aquaeductüs das Recht der Wasserleitung. 

2. Die wichtigsten TJrbanalservituten %\iA ^q servitiLS oneris ferendij 
das Secht unser Gebäude auf eine , fremde Mauer zu setzen, die servitus 
tigni immittendi, das Becht Tragbalken unseres Hauses in die fremde Mauer 
einzufügen, die servitus protegendi, praiiciendi das Erkerrecht, überhaupt 
das Recht in den fremden Luftraum hineinzubauen (§ 39) u. a. 

in. Subjekt der Prädialservitut ist nicht das herrschende Grundstück, 
sondern der jeweilige Eigentümer desselben. Mit dem Eigentum am praedium 
dominans geht als „Anhang^^ desselben auch die für das Grundstück be- 
stehende Servitut auf jeden neuen Erwerber über. 

§62. 
Die Personalservituten (Servitutes personarum), 

J. d. umf. IL 4; de mu et kabiL II. 5; fragm. Ulp. § 46. 

Die Personalservituten stehen einem bestimmten Individuum an 
einer beweglichen oder unbeweglichen Sache höchstens für Lebenszeit zu; 
Endigung der Persönlichkeit bei Lebzeiten, Eintritt eines dies ad quem, 
können auch frühere Erlöschung herbeiführen. Die Personalservituten sind 
folgende : 

I. Der Ususfruktus. Dieser wird definiert als das ius utendi fruendi 
aUenis rebus salva rerum svbstantia. Des Näheren folgendes: 

1. Öer TJsufruktuar hat das Becht auf den Gebrauch (täi) und den 
ganzen Fruchtertrag (frui), und zwar sowohl auf die fructus naturales 
wie civiles der Sache. Was nicht mehr Frucht der Sache ist, fällt dem 
Eigentümer zu. Beim Ususfruktus an Sklaven gehört dem Ususfruktuar 
das, was der Sklave ex operis suis oder ex re fructuarii erwirbt. Alles 

9* 
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andere^ z. B. der parttis ancillae, der Schenkungserwerb usw. fällt an den 
Eigentümer, Behufs Ausübung des uU frui hat der Usufruktuar Anspruch 
auf die Detention der Sache. Das Eigentum an den fmettis naturales 
erwirbt er durch Perzeption (§ 49). 

2. Der Usufruktuar hat die öffentlichen Abgaben zu berichtigen und 
darf die Sache nur mit Schonung der Substanz gebrauchen und nutzen, 
d. h. er darf sie nicht verschlechtem, noch umgestalten, z. B. aus einem 
Weinberge einen Steinbruch machen, sollte sie auch dadurch erträgnisreicher 
werden. Er soll sie überhaupt nur wie ein bontis paterfamilias behandeln. 
Hiefür sowie für Restitution der Sache nach Endigung des Ususfruktus, hat 
er dem Eigentümer die cautio usufntctiiaria zu leisten. 

Der Ususfruktus ist unveräußerlich, doch kann die Ausübung 
desselben entgeltlich oder unentgeltlich einem anderen überlassen werden. 
Er kann nur an unverbrauchbaren Sachen (§ 39) vorkommen. Bestellt 
Jemand einen Ususfruktus an verbrauchbaren, Sachen so ist zwar — 
nach einem Senatuskonsult der ersten Kaiserzeit — auch diese Verfügung 
gilt ig, begründet aber keinen Ususfruktus, sondern nur einen sog. Quasi- 
ususfruktus. Der Zweck einer solchen Verfügung ist wirtschaftlich der- 
selbe, wie bei der Bestellung eines Ususfruktus. Derjenige, dem z. B. ein 
Ususfruktus an 10.000 Kronen vermacht ist, soll, wie dort den Genuß und 
Ertrag des verbrauchbaren Kapitals, nicht dieses selbst, haben. Dieser 
gleiche wirtschaftliche Zweck der Zuwendung wird juristisch in 
verschiedener Weise realisiert, dort durch das an der unverbrauchbaren Sache 
haftende Gebrauchs- und Nutzungsrecht (Servitut), hier bei verbrauchbaren 
Sachen behufs Gewährung der Verbrauchsmöglichkeit (ohne welche weder 
Gebrauch noch Nutzung dieser Sachen denkbar ist) durch Übertragung des 
Eigentums am Kapital, verbunden mit der persönlichen Verpflichtung 
des Bedachten, nach seinem Tode den Kapitalsbetrag zu restituieren. Dafür 
muß er wie beim Ususfruktus eine Kaution leisten. Der Quasiususfruktus 
ist daher keine Servitut mehr, stimmt nur wirtschaftlich mit dem Ususfruktus 
überein, juristisch ist er von ihm verschieden. 

n. Der Usus. Es kann Jemandem auch der bloße Usus (uti) einer 
Sache zugewendet werden. Eine solche Verfügung wurde dahin interpretiert, 
daß er den (Jebrauch der Sache, von ihrem Fruchtertrag aber nur soviel 
haben soll, als er nach seinem Bedarf benötigt. Verkaufen darf er 
von 'den Früchten nichts. Ebensowenig darf er die Ausübimg seines Usus 
einem anderen überlassen, weil sich der Inhalt dieses Eechtes, wie gezeigt, 
nach dem wechselnden persönlichen Bedarf bestimmt. Auch der Usuar muß 
die Sache boni viri arhitratu gebrauchen und hat sie nach Endigung des 
Usus zu restituieren. Für beides leistet er wie der Usufruktuar Kaution. 
Der Usus ist unteilbar, er kann nicht pro parte indivisa bestellt werden, 
während das beim Ususfruktus allerdings möglich ist. Der Ususfruktus ist 
die einzige teilbare Servitut, alle anderen, einschließlich der Prädialservituten. 
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nnd unteilbare Rechte. Deswegen kann z. B. der Miteigentümer an seiner 
pars pro indiviso wohl einen Ususfruktus nicht aber einen Usus oder eine 
Prädialservitut bestellen. 

in. Die habitatio und die operae servorum. Diese Becbte 
sind Abarten des Usus, welche im Wege der Interpretation letzjwilliger Ver- 
fügungen entstanden sind. Sie haben Alimentennatur. Infolge der 
haintatio darf der Berechtigte in dem Hause wohnen oder die Wohnung 
vermieten, infolge der operae servorum die Arbeitskraft des Sklaven 
benützen oder vermieten, unentgeltliche Überlassung ist in beiden Fällen 
ausgeschlossen; sie stehen daher in der Mitte zwischen dem ususfniettis 
asdium vel servi und dem itsus a^edium vel servi, geben weniger Recht als 
der Ususfruktus (nicht die unentgeltliche Überlassung), dagegen mehr Recht 
wie der Usus (die entgeltliche Ausübungsüberlassung). Sie waren nicht iwis 
civilis und konnten auch Peregrinen zugewendet werden. 

§ 63. 
Entstehung der Servituten. 

§ 1. J. d, umf. II, 4; 1. 16. D. com, praed, VIII, 4; Gai. II, 29, 30, 31, 33; Vat fmg. 

47 a. 50; § 4; J. de serv, II, 3; 1. 22, § 3. D. fam, ere, X, 2; 1. 4, § 29, D. d. umc, 

XLI, 3; 1. 10, pr. D. «t serv, VIII, 5. 

Nach ins dvile konnte eine Servitut nur einer des ins civile fähigen 
Person an einer dieses Rechtes fähigen Sache zustehen; für Peregrinen imd an 
Provinzialgrundstücken waren sie iure dvili unmöglich. In btfiden Richtungen 
halfen die magistratischen Edikte ab durch Einführung ganz parallel gehender 
Nutzungsrechte, der sog. pratorischen Servituten. Im Justinianischen 
Recht ist dieser Gegensatz zwischen zivilen (quiritischen) und pratorischen 
Servituten weggefallen, es gibt hier nur mehr Servituten schlechtweg. 

Begründet werden Servituten in folgender Weise: 

A. Durch Vermächtnis. Dieses ist die Hauptbegründungsart der 
Personalservituten. Das Nähere richtet sich nach Vermächtnisgrundsätzen 
(§§ 149, 151, 153). 

B. Durch mancipatio oder in iure cessio. Manzipationsfähig 
waren nur die Servitutes praediorum rusticorum (§ 61), während durch in 
iure cessio alle Servituten bestellt werden konnten. 

a) Die mancipatio und in iure cessio der Servituten bewegten sich 
in den bekannten Formen dieser Geschäfte (§§ 51, 52), nur mit dem Unter- 
schied, daß bei jener die nuncupatio, bei dieser die vindicatio auf die be- 
treffende Servitut gerichtet war, z. B. aio ins mihi esse eundi agendi in 
fundo Corneliano usw. Die vindicatio insbesondere besteht hier in der der 
Servitutenklage (§ 65) entsprechenden Rechtsbehauptung. 

b) Von der mancipatio und in iure cessio der Servitut ist zu unter- 
scheiden die deductio servitutis (§ 51) bei der Manzipation oder in iure 
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cessio der Sache. Diese erscheint nur als ein Yorhehalt der Servitut ge?- 
legentlich der Eigentumsübertragung. Der Erwerber erwirbt hier das Eigen- 
tum der Sache nur dedticta Servitute, also belastet mit der Servitut, welche 
dem .Veräußerer verbleibt. Der Vorgang ist nur eine Modifikation der Man- 
zipation oder in iure cessio der Sache. Wenn daher nur diese eine re« 
mandpi ist, kann bei der Manzipation derselben Jede Art von Servituten 
zurückbehalten werden, insbesondere auch Personal- und TJrbanalservituten, 
obwohl diese selbst nicht manzipierbar sind.*) 

An Provinzialgrundstücken, welche der mancipatio xmä in iure cessio 
nicht fähig waren, konnten Servituten nach Gaius paetionibus et stipula- 
tionibus bestellt werden. Die pactio ist hier der auf Servitutsbestellung 
gerichtete Vertrag (z. B. Kauf, Schenkung der Servitut usw.), während die 
stipulaiio in dieser Anwendung die Sicherstellung der Ausübung des Servi- 
tuteninhaltes bezweckt. Der ganze Vorgang reduziert sich auf die tatsächliche 
Einräumung und Ausübung der Servitut auf Grund des vorerwähnten mate- 
riellen Bestellungsvertrages, erscheint somit als eine Quasitradition der 
Servitut. Jedenfalls war dies die spätere Bestellungsart von Servituten nach 
magistratischem Edikt. Stipulationen der eben geschilderten Art konnten 
auch jetzt noch Vorkommen, waren aber nicht mehr notwendig. 

Diese Bestellung durch pactio in Verbindung mit der sich daran 
anschließenden Quasitradition ist ins Justinianische Eecht übergegangen, 
und ist daselbst, da mancipatio und in iure cessio weggefallen sind, der 
eigentliche (dingliche) Servitutenbestellungsvertrag. Derselbe be- 
steht in der vertragsmäßigen, sofortigen, tatsächlichen Einräumung einer 
Servitut und ist von dem vertragsmäßigen Versprechen eine Servitut zu b e- 
stellen zu unterscheiden. Nur der erstere Vertrag bestellt, schafft die 
Servitut, während der letztere bloß eine Verpflichtung des Versprechen- 
den (Obligation) erzeugt, die versprochene Servitut zu bestellen. Die 
Bestellung selbst erfolgt dann erst durch Erfüllung dieser Verpflichtung, 
gewöhnlich durch unseren zu diesem Behuf einzugehenden dinglichen Servi- 

*) Im Falle einer solchen dedtictio liegt schon der Form nach nur ein Rechts- 
geschäft: maneipatio oder in iure cessio der Sache, jedoch dedtieta servitiäe vor (§ 50, 
51) und es ist ganz unmöglich, dieses eine Formalgeschält in zwei Geschäfte (1. Manzi- 
pation oder in iure cessio der Sache; 2. Bestellung der Servitut «eitens des Erwerbers 
der Sache) zu zerlegen. Die Wirkung dieses einen RechtsgeschS^es ist für den Erwerber: 
geschmälerter Eigentumserwerb, der Erwerber erwirbt daduijA nicht freies unbelastetes 
Eigentum, sondern nur Eigentum, das mit der betreffenden Servitut (zu Gunsten des 
Manzipanten oder in iure Zedenten) belastet ist. Dj» es sich nur um Erwerb, wenn 
auch geschmälerten Erwerb, handelt, so kann im Wege der deduetio eine Servitut auch 
dann begründet werden, wenn z. B. das Grundstück einem Pupillen sine auctoritate tu- 
toris manzipiert wird, der so zwar Erwerbsgeschäfte, nicht aber Verpflichtungs- und 
Veräußerungsgeschäfte eingehen, insbesondere also eine Servitut sine auctoritate ttäoris 
nicht bestellen konnte. — Außer bei der mancipatio und in iure cessio konnte nach 
klassischem Recht eine dedtictio sercitutis auch bei dem (Vindikations)-Legat einer Sache 
vorkommen (§ 149 I.). 
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tntenbesteUungsvertrag. — Neben demselben gibt es im JnstinianischeD 
Eeeht, nach dem Muster der vorerwähnten dedtictio servitutis bei der man- 
cipatio xind in iure cessio, einen Vorbehalt (deductio, receptio, auch ex- 
ceptio genannt) einer Servitut gelegentlich der Eigentumstradition (§ 53) der 
Sache, was nach klassischem Becht nicht der Fall war.*) 

C. Durch aditidicatio auf Grund einer Teilungsklage (§ 53). Die 
Aufhebung des Miteigentums kann daraufhin z. B. auch so erfolgen, daß der 
Bichter einem der Miteigentümer das Alleineigentum, dem anderen dagegen 
den Ususfruktus an der Sache adjudiziert. Nimmt der Bichter Bealteilung 
eines Grundstückes vor, so kann darin der Anlaß liegen, daß er dem einen 
Stück, das er dem B adjudiziert, zu Gunsten des zweiten Stückes, das er dem 
A zuweist, z. B. eine Wegservitut auferlegt, bezw. selbe dem A mit seinem 
Stücke adjudiziert. 

D. Durch Ersitzung. Das alte Becht kannte eine ttsu^capio der 
Servituten, welche durch die kx Scribonia aufgehoben wurde. Schon das 
klassische Becht kennt nur mehr eine Ersitzung der Servituten nach magi- 
stratischem Edikt: die longi temporis possessio. Diese erfordert bloß die 
tatsachliche Ausübung des Servitutsinhaltes, Quasibesitz durch zehn oder 
zwanzig Jahre (§ 56) nee vi, nee clam, nee precario. Bei Prädialservituten 
muß diese Übung fundi (dominantis) nomine geschehen. lusttis titulus und 
boTUi fides sind nicht gefordert. Diese Ersitzung ist ins Justinianische 
Becht übergegangen. 

E. Endlich in der christlichen Kaiserzeit entsteht der Ususfruktus 
auf Grund der väterlichen Gewalt auch schon kraft des Gesetzes (§ 114). 

Wer ein Servitut durch Vermächtnis ©der Vertrag bestellt oder deduc- 
Hone sich vorbehält, muß v&^ dieser Zeit Eigentümer der Sache sein, die mit 
der Servitut belastet werden soll. Wird die Servitut adivdicatione bestellt, 
so muß die zu belastende Sache den Personen gehören, zwischen denen der 
Teilungsprozeß anhängig ist. Fehlt dort oder hier etwas, so entsteht die 
Servitut erst durch Ersitzung. — Prädialservituten kann nur der Eigentümer 
des herrschenden Grundstückes erwerben; daher muß der Bestellungsakt sich 
auf ihn beziehen, der Bestellungsvertrag mit ihm geschlossen, die Servitut 
ihm vermacht werden u. s. f. 

§ 64. 
Erlöschung der Servituten. 

S a. J. de umf, II, 4; 1. 1. D. quib, m. serv. VIII, 6; Gai. II, aO; 1. 8. pr. D. quib, m, 
serv. VIII, 6; Paul. 8ent. III, 6. S 30; 1. 6. D. d. S. P. U, VIII, 2; 1. 5. § 2. D. qmb. 

m. usuf. VII. 4. 

A. Jede Servitut erlischt: 

1. Durch Untergang der dienenden Sache. 

*) Im klassischen Recht gab es die deductio nur bei den zivilen Akten: manci- 
patiOf i. t. cessio, legatum; für die Tradition galt der Satz : per traditionem servitus 
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2. Durch confusioy d. h. dadurch, daß das Eigentum der dienenden 
Sache und das Servituts recht in derselben Person zusammentreffen 
(§ 60, S. 120), also z. B. dadurch, daß der TJsufruktuar den Eigentümer 
beerbt, der Eigentümer des praedium dominans das praedium serviens durch 
Kauf erwirbt. 

3. Durch Verzicht seitens des Berechtigten. Nach altem Recht er- 
folgte solcher Verzicht durch in iure cessio der Servitut an den Eigen- 
tümer, der dabei wohl die der negatoria in rem aetio (§ 57, 11.) ent- 
sprechende Bechtsbehauptung : aio ins tibi non esse eundi agendi in fundo 
Comeliano invito me aufstellte. Formloser Verzicht (ausdrücklicher wie 
stillschweigender) hob die Servitut iure dvili nicht auf, begründete aber 
gegen die Setvitutsklage eine exceptio. 

4. Durch non usus und usucapio libertatis, 

a) Bloßer non usus ist die Nichtausübung der Servitut, und zwar 
nach altem Recht durch zwei Jahre, bezw. ein Jahr, je nachdem das Objekt 
der Servitut eine unbewegliche oder eine bewegliche Sache ist (§ 55, 1.) ; nach 
Justinianischem Rechte durch zehn oder zwanzig Jahre (§ 56, IIL), 
und zwar ohne Unterschied, ob die Servitut bewegliche oder unbewegliche 
Sachen zum Objekt hat. Durch non usus erlöschen von den Personal- 
servituten nur der Usus- und Ususfruktus (nicht auch die habitatio und 
operae servorum), von den Prädialservituten nur die Rustikalservituten. 

b) Urb anal Servituten erlöschen dagegen erst durch usucapio liber- 
tatis. Dazu genügt die bloße Nichtausübung ^icht, es ist außerdem auch 
noch erforderlich, daß das. dienende Grundstück in den der Freiheit von der 
betreffenden Servitut entsprechenden tatsächlichen Zustand versetzt und so 
durch die vorerwähnte Zeit besessen wird. Bei der servitus tigni immittendi 
z. B. setzt die usucapio libertatis Vermauerung der zur Aufnahme des Trag- 
balkens bestimmten Öffnung voraus. 

B, Besondere Erlöschungsgründe für P radial-, bezw. Personal- 
servituten sind: 

1. Für Prädialservituten der Untergang Aespraedium dominans. 

2. Für Personalservituten: 

a) Der Untergang der Person durch Tod oder capitis deminutio 
(mit Ausnahme der habitatio und der operae servorum) und zwar nach 
klassischen Recht durch jede capitis deminutio, nach Justinianischem Recht 
nur mehr durch die maxima und media. Sind die Personalservituten ad 
diem bestellt (§ 20), so erlöschen sie mit Ablauf desselben. 

b) Die Umgestaltung der Sache, sie mag durch wen immer erfolgt sein. 

deduei non potest. Im Justinianisohen Recht ist wohl auch in dieser Hinsicht die Tra- 
dition an die Stelle der mancipatio und in iure cessio getreten, so daß sich jetzt der 
Tradent durch eine lex rei dicta eine Servitut vorbehalten kann, analog dem oben be- 
züglich der alten dedttctio Gesagten. 



127 

§ 65. 
Servitutenklage. 

§ 2. J. de aet. IV, 6; 1. 2, § 1. D. H aerv, Vin, 5; 1. 6. pr. D. m umf, VII, 6; L 10, 
§ 1. D. M aerv. VIII, 6; 1. 11, § 1. D. de Publ VI, 2. 

Zur gerichtlichen Geltendmachung des Servitu tsrechtes dient die 
confessoria in rem actio (beim Ususfruktus petitio icsusfrtdctus). Als 
Klage aus dem Servitutsrecht ist sie das Gegenstück der negatoria in rem 
actio (§ 57, II.) ; denn während durch diese der Eigentümer eine Servituts- 
anmaßung abwehrt, macht durch die confessoria der Servitutsberechtigte sein 
Servitutsrecht geltend (iics mihi esse eundi agendi in fundo Comdiano 
usw.). Kläger ist daher der Servitutsberechtigte, Dieser muß die Zu- 
ständigkeit der von ihm behaupteten Servitut beweisen; bei Prädialservituten 
erfordert dieser Beweis den Beweis seines Eigentums am pra^dium domiruins, 
Beklagter ist jeder, der den Berechtigten in der Ausübung der Servitut 
beeinträchtigt. 

Das Ziel der Klage ist gerichtliche Feststellung des Servitutsrechtes, 
Herstellung des ihm entsprechenden tatsächlichen Zustandes, eventuell schon 
im klassischen Recht Schadenersatz imd caiitio de amplius non turbando. 

Für die sog. prätorischen Servituten gab es eine confessoria tttilis. 
Hatte jemand die Servitut durch Quasitradition erworben, sei es vom do- 
minus ohne zivile Form oder überhaupt bona fide Vom 7ion dominus, «o 
fand eine Publizianische confessoria in rem actio statt, welche aber wie 
die im § 58 behandelte Klage nur relative Wirkung hatte. Das Justin i- 
aniache Recht kennt diese Klage nur im Falle des Erwerbes a non domino. 

§ 6& 
Quasibesitz der Servituten. 

1. 20. D. de serv, VIII, 1; 1. 3. § 13. D. de vi 43. 16; 1. 7. D. d. itinere XLIII, 19; 

Frag. Vatic. 90; 1. 1. pr. § 2. D. de ittn. XLIII, 19; 1. 1. pr. § 4. D. d. aqua XLHI, 

20; 1. 1. pr. D. de fönte XLIII, 22. 

So wie dem Eigentum der Besitz, so entspricht der Servitut die iuris 
quasi possessio. Diese ist die tatsächliche Ausübung des Servituts- 
inhaltes als Servitut, d. h. wie ein Recht, wenn auch nicht opinione 
iuris. Wer dagegen z. B. Wasser vom fremden Grundstücke holt, non 
tamquam suo iure, sed si prohiberetur non facturus, der hat keinen 
Quasibesitz. Auch dieser Servitutenbesitz kann mit oder ohne Recht vor- 
handen sein. Er spielt eine Rolle bei der Quasitradition und der Ersitzung 
der Servituten (§ 63). Außerdem gibt es für einzelne Arten des Servi- 
tutenbesitzes auch possessorischen Schutz. So die gewöhnlichen pos- 
sessorischen Interdikte (§ 42), als interdicta utilia für die Ausübung des 
Ususfruktus und des Usus. Femer das interdietum de itinere für die 
Wegservituten (im Falle der Ausübung in dreißig Tagen während des 
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letzten Jahres); das interdictum de aqua für das aquam ducere (bei 
wenigstens einmaliger Ausübung im letzten Jahre nee vi, dam, precario 
und bona fide)y das interdictum de fönte für den aqvüehmtstus (unter den- 
selben Voraussetzungen). 

III. Die Superfizies. 

§ 67. 

1. 1. pr. § 1, 2, 3, 7, 9, D. de sMperf, XLIII, 18; Bruns p. 284 sq. 

Schon früh kam es vor, daß der Staat Privaten hca publica mietweise zur 
Erbauung von Gebäuden auf denselben überließ. Dafür hatten diese den 
ihnen vom Staate auferlegten Bodenzins^ das solarium (vectigal), zu ent- 
richten. Dieses zunächst öffentlich-rechtliche Verhältnis wurde später „im 
€^edränge der wachsenden Stadtbevölkerung^* (wohl schon zur Zeit der Ee- 
publik) „ins Privatrecht übernommen" und heißt hier Superfizies. Be- 
gründet wird es durch den Mietvertrag flocatio condu/^tio und deren leges), 
durch den der Bauplatz vom Eigentümer einem anderen behufs Errich- 
tung eines Gebäudes für immer oder doch für lange Zeit (z. B* für 
neunzig Jahre) gegen Zahlung eines bestimmten Zinses — der auch solarium 
heißt — überlassen wird. Geregelt wurde das Verhältnis der Superfizies 
durch das prätorische Edikt. 

Das Gebäude, welches daraufhin der Bauplatzmieter, d. h. der Super- 
fiziar, auf dem Bauplatze auf seine Kosten erbaut (aedes — quae in con-^ 
ducto solo positas sunt) fällt natürlich ins Eigentum des Grundeigentümers 
(§§ 39, 47), allein der Superfiziar hat das an der Immobilie haftende 
Sachenrecht, dieses Gebäude je nach der lex locationis für immer oder 
für bestimmte längere Zeit zu benützen und daran die Rechte des 
Eigentümers auszuüben. Insbesondere darf er das Gebäude mietweise 
oder unentgeltlich anderen zur Benützung überlassen, dasselbe umbauen, 
endlich für die Dauer seines Rechtes verpfänden und mit Servituten 
belasten. Dieses eigentumsähnliche, den Servitutsinhalt überschreitende Be- 
nützungsrecht ist außerdem auch noch veräußerlich und vererblich. 
Es ist die Erbpacht in Anwendung auf Bauplätze. 

Sofern sich der Superfiziar im Verhältnis der tatsächlichen Ausübung 
befindet (Quasibesitz der Superfizies), genießt er possessorischen Schutz 
durch das interdictum de superfide (nach dem Muster des interdictum uti 
possidetis) und das interdictum de vi. Außerdem verspricht der Prätor 
dem Superfiziar causa cognita auch eine gegen jeden Dritten gerichtete actio 
de superfide (in remji Wegen etwaiger Servituten des Superfiziargrund- 
itückes hat er eine actio confessoria utilis. 

So lange das Superfiziarrecht besteht, tritt das Eigentum praktisch ganz 
zurück, dauert aber doch fort. Der Eigentümer hat bloß Anspruch auf das 
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Solarium, welches von dem jeweiligen Snperfiziar (dem ersten, wie dem 
späteren Rechtsnachfolger) dem jeweiligen Eigentümer zu entrichten ist 
und daher als eine mit der Superfizies verknüpfte (Grund-) Last angesehen 
werden muß. Im Falle der Nichtzahlung kann der Eigentümer gegen jeden 
Dritten, insbesondere auch gegen den Superfiziar, mit Erfolg die rei vmdi' 
catio anstdlen. Erlöscht die superficies durch den Zeitablauf oder sonst, 
so wird das Eigentum frei. Ein Privationsrecht hat der Eigentümer nicht 
Von den Servituten ttsusfructtcs und tistis aedium, häbitatio (§ 62) 
unterscheidet sich die Superfizies durch das umfassendere eigentumsahnliche 
Benützungsrecht, dann durch die Veräußerlichkeit und Vererblichkeit, von 
der gewöhnlichen Miete durch die dingliche Wirkung (§ 88). 

IV. Die Emphyteusis. 

§ 68. 

Gai. III, 24; D. si ager vectigalis 4. e. emphyteutiearius petatur VI, B; § 3. J. de loe. 
et eond. III, 24; 1. 7, § 5. D. de leg, I (30). 

Erbpachtverhältnisse kennt das römischen Hecht auch an landwirtschaft- 
lichen Grundstücken. 

In Italien waren es die Stadtgemeinden (civitates, municipia), 
welche Gemeindeland gegen Entrichtung eines vectigal, sei es für immer, 
sei es für lange Zeit (hundert Jahre) in Erbpacht gegeben haben. Dies war 
ein Überrest ihrer früheren Souveränität. So lange nun der Stadtgemeinde 
das festgesetzte vectigal ordentlich entrichtet wurde, blieb der Erbzinsmann 
im Genuß des Grundstückes und wurde seitens des Prätors durch eine 
besondere Klage: die acHo in rem vectigalis (welche der m vindicatio 
nachgebildet war), sowohl gegen die Stadtgemeinde, als auch gegen Dritte 
geschützt. Infolgedessen hatte er, wie schon Julian anerkennt, ein ander 
Sache haftendes, also dingliches Recht, welches vererblich imd veräußerlich 
war. Blieb er mit der Zahlung des vectigal im Rückstände, so fiel das 
Grundstück an die Stadtgemeinde heim, welche es als Eigentümerin jetzt 
mit der rei vindicatio an sich ziehen konnte. 

Ähnliche Erbpachtverhältnisse bildeten sich in Afrika und später in 
der östlichen Hälfte des Reiches. Zunächst wurde hier nur ödliegendes 
kaiserliches Domanialland ffundi patrimoniales) zum Zwecke der Ur- 
barmachung und Anpflanzung Privaten gegen Entrichtung eines cafian in 
Erbpacht gegeben. Das Verhältnis wurde durch besondere Erbpachtverträge, 
welche von der kaiserlichen Hausverwaltung geschlossen wurden, geordnet. 
Dies ist die Emphyteusis. Nach dem Vorbild derselben wurden später 
solche Verträge über Ödland auch seitens der Kirchen und anderer Groß- 
grimdbesitzer geschlossen (doch tauchen Private erst in den Justinia- 
nischen Verordnungen als solche Grundherren . auf ). Auch diese behufs 
Urbarmachung überlassenen Privatgrundstücke wurden als Emphyteusen be- 
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zeichnet. Schließlich wurde der Ausdruck Emphyteusis auf alle in Erhpacht 
gegebenen Ländereien — nicht bloß auf Ödland, sondern auch auf bebautes 
Land — übertragen und insbesondere auch auf die städtischen agri vecti- 
gales, soweit sie noch vorhanden waren, angewendet. Die Ausdrücke em^ 
pkyieitsisy ager emphyteutiearms bedeuten jetzt unterschiedslos jedes länd- 
liche Erbpachtgrundstück. Ein Unterschied zwischen ager vectigalis und 
emphyteuticariiis besteht jetzt nicht mehr. Auch bei den Emphyteusen 
kehrt die von Qaius betreffs der agri veeiigales erwähnte Streitfrage wieder, 
ob solche Erbpachtverhältnisse noch hcaüo conducUo (Pacht) oder schon 
Kauf sind. Während sich 6a ins noch für ersteres entscheidet, erledigte 
Kaiser Zeno die Frage dahin, daß hier ein besonderes Eechtsgeschäft, 
der contractus emphyteuticarius vorliege, der weder Kauf noch 
Pacht sei. Demzufolge ist auch das Recht des Erbpächters am Grundstück 
ein besonderes ius emphyteuticarium. 

Der Emphyteuta (Erbpächter) hat, obwohl er nicht Eigentümer 
ist, sondern nur ein itis in fundo hat — das durch den contractus em- 
phyteuticariiis ohne Quasitradition entsteht — das Eecht der vollen Aus- 
übung des Eigentumsinhaltes, das Grundstück gehört wirtschaftlich zu 
seinem Vermögen. Er hat das Recht auf den ganzen Ertrag der Sache, 
nicht bloß auf die Früchte, erwirbt diesen nach Eigentümerrecht schon 
durch Separation, darf die Sache (im Unterschied vom Usufruktuar) 
sogar umgestalten, nur nicht deteriorieren. Er kann sein Recht ver- 
pfänden und die Sache für die Dauer seines Rechtes auch mit Servituten 
belasten. Wie der Eigentümer bat er eine gegen den dritten Besitzer wir- 
kende der m vindicatio nachgebildete Klage, die vorerwähnte actio in rem 
vectigalis, desgleichen eine negatoria utilis, und wegen der dem Grundstück 
zustehenden Prädialservituten noch die confessoria utilis, endlich auch die 
actio aquae pluviae arcendae und finium regundorum. Befindet er sich 
in der tatsächlichen Ausübung seines Rechtes, so ist er wie der Eigen- 
tümer juristischer Besitzer der Sache (nicht bloß iuris qu4zsi possessor) 
und hat die possessorischen Literdikte des Sachbesitzers (§ 42). Sein 
Recht ist vererblich und mit einer gleich zu erwähnenden Beschränkung 
auch veräußerlich. 

Dem jeweiligen Eigentümer (dominus) gegenüber ist der jeweilige 
Emphyteuta verpflichtet, jährlich den vertragsmäßigen Zins (canon) zu 
zahlen (auch die öffentlichen Abgaben von der Sache zu entrichten), das 
Grundstück nicht zu deteriorieren und endlich dem Eigentümer die beab- 
sichtigte Veräußerung der Emphyteusis, unter Bekanntgabe der Verkaufs- • 
bedingungen, anzuzeigen. Daraufhin hat der Eigentümer das Recht, 
die Emphyteusis einzulösen, w<Jdurch sein Eigentum zum vollen Eigentum 
wird. Macht er davon keinen Gebrauch, so gebühren ihm zwei Prozent 
des Verkaufspreises. Läßt der Emphyteuta diese Pflichten außer acht, so 
hat der Eigentümer das Privationsrecht, d. h. ist befugt, den Emphy- 
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teuta seines Erbpaehtes zu entsetzen. Dadurch wird sein Eigentum zur 
plena proprietas. 

Der Unterschied der Emphyteuse vom Ususfruktus liegt in dem weit* 
reichenden Nutzungsrecht, dann in der Vererblichkeit und Veräußerlichkeit. 
Von der Zeitpacht (§ 88) unterscheidet sie sich dadurch, daß sie ein am 
Grundstück haftendes Sachenrecht ist, während die Zeitpacht bloß ein For- 
derungsrecht gegen den Verpächter begründet 

V. Das Pfandrecht. 

§ 69. 

Begriff und Geschichte. 

BrunB p. 251; Gai. II, 59, 60; Faul. smt. II, 13, § 8; Cato de re rtMt. 146, 149; Gai, 
IV. 147; § 7. J. d, aet IV, 6; Gai. II, 64; 1. 4. D. de pig. XX, 1. 

I. Das Pfandrecht setzt eine Forderung gegen einen Schuldner 
(z, B. auf Zahlung von 1000) voraus, zu deren Sicherung es bestimmt ist. 
Es ist somit ein akzessorisches Eecht. Diese Sicherung erfolgt hier 
nicht mittelst akzessorischer Verpflichtung einer zweiten Person (Bürgschaft 
§ 83, 90, 92), sondern mittelst einer Sache, welche dem Gläubiger, d. i. 
dem Forderungsberechtigten unmittelbar derart haftbar gemacht wird 
(obligaüo rei), daß er sich nötigenfalls aus derselben bezüglich seiner 
Forderung bezahlt machen kann. Insofern die fremde Sache dem Gläubiger 
unmittelbar haftet, dieser behufs Sicherung und Befriedigung eine Ver- 
fügungsmacht über dieselbe, namentlich eine Veräußerungsmacht (ius dis- 
trahendi) hat, ist das Pfandrecht ein Sachenrecht. Dadurch, daß der 
Gläubiger ein Pfandrecht erhält, verliert er sein Forderungsrecht gegen den 
Schuldner nicht, er darf sich aus dem Pfand bezahlt machen, muß es aber 
nicht; obwohl er ein Pfand hat, ka^n er es vorziehen, sein Forderungsrecht 
gegen den Schuldner geltend zu machen. Und selbst wenn er sein Pfand- 
recht ausübt, ist der Fortbestand des Forderungsrechtes für ihn insofern 
von Bedeutung, als er den aus dem Pfand nicht realisierten Forderungs- 
rest noch immer vom Schuldner beanspruchen kann. 

II. Das ältere römische Eecht kennt ein Pfandrecht nicht. Wohl 
aber kennt es Sicherstellung von Forderungen durch Sachen. Nur 
wurde diese nicht durch ein besonderes, bloß dem Sicherstellungszweck 
gewidmetes itis in re aiiena (Pfandrecht) geehrt, sondern durch Ausnützung 
anderer nicht auf Sicherstellung berechneter Eechtsinstitute angestrebt. 
Erst später mit dem Aufkommen der Hypothek entsteht das besondere 
Pfandrecht. 

A. Die älteste Art der Eealsicherstellung einer Forderung erfolgte durch 
ein Geschäft, das als fiducia cum creditore contracta bezeichnet 
wird. Wer dem Gläubiger Sicherstellung durch eine Sache geben wollte, 



der öianzipierte ihm diese Sache nummo uno (§§ 51,52), oder über- 
trug sie ihm durch in iure cessio, beides aber fidtudae causa d. h. bloß zu 
ireüien Händen. Einer solchen mancipaUo oder m iure cessio lag nämlich 
ein pactum fidv/dae zu Grunde, dahin gehend, daß dem Gläubiger das Eigen- 
tum der Sache nicht definitiv (materiell), sondern nur sicherstellungsweise 
(formell) übertragen werde. Der Gläubiger soll Eigentümer werden, aber 
doch nur zu Sicherstellungszwecken, daher soll er nach Bezahlung 
oder sonstiger Tilgung seiner Forderung das Eigentum der Sache wieder 
an den VerpSnder remanzipieren. Auf dieses pactum hin erfolgt dann 
die mancipatio oder in iure cessio, u. zw. so, daß in dem Solennitätsakt 
nur die causa fidu^dae (die Fiduziarklausel) hervorgehoben wurde. Bei der 
mancipatio geschah dies in der nuncupatio (— fidi fidudae causa § 51; 
— ob HS X mdlia), bei der in iure cessio wohl in der vindicatio (hahc 
rem ex J. Q. meam esse aio fidi fidudae causa § 52). Der volle Inhalt 
des pactum wurde darin gewöhnlich in die über den Solennitätsakt errichtete 
Geschäftsurkunde (Manzipationsurkunde § 51) aufgenommen. Durch diisse 
rrumdpafiö oder in iure cessio erlangte der Gläubiger das Eigentum der 
Sache; darin daß er dieses erst nach Tilgung der Forderung zurück- 
zuübertragen verpflichtet war, daß also der Schuldner zahlen mußte, 
wenn er das Eigentum wieder erlangen wollte, lag die Sicherung seiner 
Forderung. Diese Eemanzipationsverpflichtung war aber nur eine obli- 
gatorische des Gläubigers. Veräußerte der Gläubiger die iSache in 
der Zwischenzeit, so war dies giltig, denn er war Eigentümer. Zahlte jetzt 
der Verpfänder seine Schuld, so konnte er die Sa<;he vom Dritten doch 
nicht in Anspruch nehmen, da dieser sie ja vom Eigentümer (Gläubiger) 
erworben hatte ;• er konnte nur gegen ^^n ihm zur Eemanzipation ver- 
pflichteten Gläubiger mit der a^ctio fidudae (directa) auftreten. Fand der 
Richter, daß dieser das paetwm fiduüiae mißachtet, dem Verpfänder die 
Treue gebrochen, nicht so ut inter bonos bene agier oportet et sine frau- 
datione gehandelt habe, so verurteilte er ihn. Dadurch ward der Gläubiger 
infam (§ 35), der Verpfänder erhielt Schadenersatz, nicht aber die Sache, 
welche der Dritte reehtsgiltig erworben hatte. Insofern ist das Ganze ein 
Treuverhältnis und für den Verpfänder mit einem Bisiko verbunden. Aber 
auch wenn der Gläubiger die Sache nicht veräußert hat, fällt mit der Be- 
zahlung seiner Forderung das Eigentum der Sache doch nicht ipso iure an 
den Verpfänder zurück, sondern muß diesem erst durch remandpatio zurück 
übertragen werden. Auch deshalb kann er nur die actio fidudae gegen 
den Gläubiger anstellen. Wird ihm die Sache von diesem nur zurück- 
gegeben (tradiert), so genügt das bei res mandpi nicht. Trotz dieser 
Tradition bleibt der Gläubiger noch so lange quiritischer Eigentümer, bis 
der Verpfänder die jetzt in seinem Besitz befindliche Sache usukapiert 
hat. Diese Eückusukapion des fidv/dae causa übertragenen Eigentums ist 
die usureceptio. Da es sich bei ihr nur um den Bückerwerb bloß an- 
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vertrauten (formellen) Eigentums handelt, so ist sie wesentlich erleichtert. 
Ist nämlich die Schuld bereits bezahlt, so kommt es hiebei auf eine Quali- 
fikation des Besitzes gar nicht an, genug daß der Verpfander die Sache 
faktisch hat, wäre es auch nur als Detentor, z. B. als Mieter vom Gläubiger. 
Ist die Schuld dagegen noch nicht bezahlt, so wird nur gefordert, daB der 
Verpfander die Sache vom Gläubiger weder mietweise, noch prekaristisch 
erhalten hat. Niemals wird diese tisurecepiio durch die cönsdenUa rei alienae 
ausgeschlossen und wird stets auch bei unbeweglichen Sachen mit Ablauf 
eines Jahres vollendet.*) 

B, Wie ersichtlich, war diese Sicherstellung durch fiduda zwar für 
den Gläubiger vorteilhaft, für den Schuldner dagegen gefährlich. Dieser 
•war nur an die Treue des Gläubigers gewiesen; wurde dieser treubruchig, 
veräußerte er die Sache, belastete er sie als Eigentümer mit Servituten, so 
hatte der Verpfander keine Klage, mit der er gegen den dritten Erwerber 
hätte auftreten können. Daz^ kam noch, daß die fidtteia, als civile nego- 
tium auf Bürger und Latinen beschränkt, im internationalen Verkehre nicht zu 
brauchen war. Deshalb kam neben der fidtida frühe eine andere Verpfändusgs- 
art auf, die darin bestand, daß der Verpfander nicht das Eigentum,sondem nur 
den Besitz der (beweglichen oder unbeweglichen) Sache an den Glaubiger über- 
trug, und zwar so, daß dieser den Schutz durch die possessorischen Interdikte 
erlangt, also, obwohl sein animtis possidendi kein animtis domini ist, doch 
juristischer Besitzer der Sache wird (§ 42)» Dies ist das pignus (Besitzpfand). 
Im Übrigen ist dieses schon im foedus Latinum erwähnte Verpföndungs^ 
geschäft analog der fiduda konstruiert, nur daß an Stelle des Eigentums 
der Besitz tritt. Auch hier soll der Gläubiger so lange Besitzer bleiben, 
bis seine Forderung bezahlt oder sonst getilgt ist. Greschieht das, so ist er 
jetzt zur Bückstellung des Besitzes an den Verpfander verpflichtet, der 
diesbezüglich gegen ihn mit der a/itio pigneratida (direda) auftreten kann 
(§ 85). Außerdem kann dieser aber jetzt, wenn er Eigentümer dieser Sache 
ist, auch von seiner rd vindicatio Gebrauch machen und die Sache vom 
bezahlten Gläubiger oder auch von dem Dritten, der sie hat, zurücknehmen. 

*) Neben der fidtieia cwn ereditore erwähnt 6a ins noch die fiduda cum arrUco 
eofUraeta. Fiduziarische Manzipation und in iure cessio konnte n&mlich nicht nur 
pfandweise, sondern auch zu anderen Zwecken erfolgen, z. B. zur Begründung eines Depo- 
situms (§ 85), indem der Deponent behufs sicherer Unterbringung seiner Sache den 
Depositar zum Eigentümer macht; anläßlich eines Mandats (Auftrags, § 90), indem der 
Auftraggeber z. B. den mit Veräußerung seiner Sache Beauftragten behufs besserer Durch- 
führbarkeit dieses Auftrages das Eigentum der Sache überträgt. Auch in diesen Fällen 
ist der Erwerber an das pactum fidueiae gebunden, welches auch hier durch actio fidu- 
dae (directa) geschützt wird. Auch hier findet femer usureceptio (ohne bona fides mit 
Ablauf eines Jahres) statt, wenn der Deponent, Auftraggeber irgendwie wieder zur 
Sache gekommen ist. — Andere Anwendungen der fiduda sind die mcmdpatio sub fidtusia 
manmnissionis und remancipationis bei Sklaven und Hauskindem (§ 116 B), femer auch 
die eoemptio fidueiae causa (§ 107 II) u. a. — Eine Tradition (§ 53), fidueiae causa kennt 
das römische Recht nicht. 
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Anderseits hat der Gläubiger ein gegen jeden Dritten wirkendes Eechtsmittel 
nicht, er hat kein Recht an der Sache (verliert er dieselbe^ so hat er nur 
die possessorischen Interdikte, allenfalls die Diebstahlsklage, § 94), kann 
ferner die Sache ohneweiters nicht verkaufen, sondern ist nur auf den 
juristischen Besitz und auf den indirekten Zwang beschränkt, der dem Ver- 
pfänder gegenüber in der Vorenthaltung der Sache gelegen ist. Liegt daher 
dem Schuldner an der Sache nichts, so wird er sie nicht einlösen, und das 
pigrms hat für den Gläubiger keine Bedeutung. 

G. Neben diesen Ve^fändungsgeschäften der fidv/m und des pignus, 
welche Eigentum und Besitz zu Sicherstellungszwecken verwenden, bildete 
sich (ob schon nach dem zweiten punischen Krieg oder erst gegen das Ende 
der Republik muß dahin gestellt bleiben) eine dritte Sicherstellungsart heraus, 
die darin bestand, daß ohne Eigentums- oder Besitzesübertragung Verpfänder 
und Gläubiger einen formlosen Vertrag des Inhalts schlössen, daß gewisse 
Sachen für die Forderung als Pfand haften sollen. Ein solcher Ver- 
trag hatte nach ius dvile keine Wirkung, wurde aber vom Prätor wirksam 
gexnacht. Dies geschah zuerst nur für den Fall des Pacht es von praedia 
rustica. Schon zu Cato des Älteren Zeit war es üblich, daß der Pächter 
(coUyrms) gleich beim Abschluß des Pachtvertrages sein Wirtschaftsinventar, 
das er auf das Grundstück mitbringt (die sog. invecta, illata et indiicta), 
darunter namentlich pecus und famiUa, dem Verpächter für die Zahlung 
des Pachtzinses verpfändete. Diese formlose Verpfändungsklausel wurde mit 
dem inferre, invehere und inducere der Objekte perfekt. Solange der 
Pächter seine Verbindlichkeiten gehörig erfüllte, blieb er im Besitz und 
Genuß dieser Objekte, zahlte er dagegen nicht rechtzeitig, so konnte sich 
jetzt der Verpächter auf Grund des erwähnten Verpfändungsvertrages in den 
Besitz dieser Pfandobjekte setzen. Hinderte ihn der Pächter daran, so 
gab ihm der Prätor das (vermutlich prohibitorische) interdictum Salvianum, 
Dieses interdictum adipiscendae possessionis konnte der Verpächter 
aber wahrscheinlich nur gegen den colonus anstellen, gegen den Dritten, in 
dessen Hand der Pächter mittlerweile die Pachtobjekte gebracht hatte, ging 
es nicht. Ein späterer Prätor half hier nach, indem er zu Gunsten des 
Verpächters auf Grund obigen Vertrages noch eine gegen jeden dritten 
Besitzer anstellbare in rem actio im Edikt proponierte, welche als actio 
Serviana bezeichnet wird. Dadurch hatte diese formlose Verpfändungs- 
klausel des Pachtvertrages betreffs der invecta, illata, et inducta dingliche 
(sachenrechtliche) Wirkung erlangt. 

Die weitere Entwicklung war dann die, daß das prätorische Edikt 
einem solchen formlosen Verpfändungsvertrag später allgemein, auch über 
den Fall des Pachtes hinaus, Geltung beilegte, indem es in allen Fällen, das 
Pfandobjekt mochte beweglich oder unbeweglich sein, daraufhin eine der 
Serviana actio nachgebildete, gegen jeden Dritten wirkende Klage gewährte. 
Diese ist die Serviana in rem actio utilis oder die hypothecaria 
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in rem actio (auch pigneraticia in rem actio genannt). Dadurch hatte 
der formlose Pfandvertrag allgemein dingliche Wirkung erlangt. Erst hiemit 
war das besondere dingliche Eecht geschaffen, welches nur 
Sicherstellungszwecken gewidmet ist, nämlich das Pfandrecht. Dies ist 
die Hypothek, welche, wie schon der Name andeutet, wohl in Anlehnung 
an das griechische Recht gebildet war (für die griechischen Teile des Reiches 
erwähnt bereits Cicero vTto'^i^xag). Sie war persönlich nicht auf Bürger 
und sachlich nicht auf solche Objekte beschränkt, die des ius dvile fähig 
waren, konnte mit a. W. Peregrinen zustehen und auch an praedia provin- 
dalia vorkommen. Durch die im Edikt proponierte hypothecaria in rem 
actio konnte sich der Gläubiger, obwohl er durch die Verpfändung weder 
das Eigentum, noch den Besitz erlangt hatte, doch nach Fälligkeit der 
Forderung nachträglich den Besitz der Pfandsache nicht bloß vom Verpfänder 
sondern auch von jedem Dritten verschaffen. 8i paret inter AJ^ A^ (Gläubiger) 
et L, Titium (Verpfänder) convenisse, ut ea res. q, d. a. Ä^ A** pignori 
hypothccaeve esset propter pecuniam debitam eamqtie rem iunc cum 
conveniebat in bonis L. Titii fuisse, eamqtte pecuniam neque solutam 
neque eo nomine satis factum esse, neque per A^ A^ stare, quominus 
solvatur — sollte der Richter laut dieser Formel den beklagten Besitzer 
JV* N' zur Herausgabe des Pfandobjektes verhalten, beziehungsweise wenn 
er es nicht herausgab, auf dessen Geldwert verurteilen. Selbstverständlich 
fand diese Klage, wie aus vorstehendem Blanquett ersichtlich ist, auch im 
Falle des pignus (falls der Besitz der Pfandsache in dritte Hand gekommen 
war) Anwendung, da ja auch hier ein Verpfändungsvertrag vorliegt. Das 
pignus ist jetzt nichts als eine qualifizierte Hypothek, nämlich H3rpothek 
mit gleichzeitiger Besitzesübertragung. 

Allein noch ist das Pfandrecht nicht fertig. Zwar kann sich jetzt 
bereits der Gläubiger auf den bloßen Verpfändungsverirag hin den Besitz der 
Sache verschaffen, hat er diesen jedoch erlangt, so ist er im Wesen nur 
auf die Stellung beschränkt, die ihm das pignus vom Moment seiner 
Bestellung an gewährt. Ein Recht, sich aus der Sache durch Veräußerung 
derselben bezahlt zu machen, hat er an imd für sich auch bei der Hypothek 
noch nicht. Das mußte ihm vorerst noch besonders eingeräumt sein. 
Schon bei der fiduda waren solche ihm Befriedigung aus der Sache, ins- 
besondere durch Veräußerung, gestattende pacta gewöhnlich. Der Gläubiger 
wurde dadurch ermächtigt, die Sache im Falle der nicht rechtzeitigen 
Bezahlung einfach an Zahlungsstatt für sich zu behalten (lex commissoria), 
oder selbe zu verkaufen und sich aus dem Erlös zu befriedigen. Gleiche 
Verabredungen kamen beim pignus vor, insbesondere war es da wie dort 
üblich, ihm Befriedigung aus dem etwaigen Fruchtertrag zu gestatten. Durch 
solche pacta wurde das persönliche Verhältnis des Gläubigers zum Verpfänder 
modifiziert; die innerhalb der Grenzen des pactum sich haltende Veräußerung 
war kein Treubruch, seine Verpflichtung ging nur mehr auf Herausgabe des 

Czyhlarz, Institutionen. 9. u. 10. Aufl. , 10 
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Überschusses. Aber auch bei der Hypothek mußte, wie aus Gaius ersichtlich 
ist, ursprünglich ein solches Recht zur Befriedigung aus der Sache, insbe- 
sondere das Veräußerungsrecht, besonders bedungen sein. So noch zu 
Labeo's und Javolen's Zeit. Erst die klassischen Juristen sahen es als 
selbstverständlich, als sog. naturale negotii, an und stellten schließlich den 
Satz auf, daß sogar ein pactum de non distrahendo dem Gläubiger das ius 
distrahendi nicht entziehe, sondern nur erschwere (§. 71). Seitdem ist das 
ins distrahendi ein essentiale negotii, d. h. gehört zum wesentlichen 
Inhalt des Pfandrechtes, womit die Entwicklung abgeschlossen ist, deren 
Ergebnis wir oben in der BegrifEsbestimmung des Pfandrechtes antizipiert haben. 

Bis jetzt haben wir immer Sachen aJs Pfandobjekte vorausgesetzt. 
Dabei blieb man aber nicht stehen. Nach Ausbildung der Hypothek wurde 
auch Verpfändung von Rechten, insbesondere von Forderungen (nomina) 
zugelassen. Schließlich hat man auch Generalhypotheken, d. h. Col- 
lektiv Verpfändungen des ganzen (gegenwärtigen und künftigen) Vermögens 
zugelassen, durch welche pfandrechtliehe Haftungen aller einzelnen Aktiva mit 
Ausnahme derer entstehen, qvxie verisimile est, quemque specialiter obU- 
gaturum non fuisse. 

Trotz der Hypothek blieb in beiden Beichshälften die fiduda noch 
lange in Anwendung, noch im fünften Jahrhundert n. Chr. wird sie er- 
wähnt. Im Justinianischen Recht kommt sie nicht mehr vor, hier ist 
jede Erwähnung derselben ausgemerzt. Dieses Recht kennt nur mehr 
Hypothek und pignus in dem oben geschilderten Verhältnis. ' 

§ 70. 
Entstehung des Pfandrechtes. 

L 5, 5 2. 1. 9, § 1. 1. 6, 1. 4, 1. 13, § 2. 1. 18. 1. 7. pr. D. de pig. XX, 1; 1. 4. D. in q. 
eausis, XX. 2; 1. 12. D. de alim leg. XXXIV, 1. 

Damit ein Pfandrecht (Hypothek) entstehe, muß folgendes vorliegen: 

1. Eine Forderung (§ 74 fg.), deren Sicherung das Pfandrecht 
bezweckt. 

2. Ein taugliches Pfandobjekt. Seitdem das iiis distrahendi zum 
essentiale des Pfandrechtes geworden ist, gilt der Satz: Quod emptionem 
venditionemque recipit, etiam pignerationem recipere potest. Ver- 
pfändbar sind somit Sachen aller Art in commerdo. Rechte, sofern sie 
veräußerlich sind: Superfizies, Emphyteusis, der Ususfruktus der Ausübung 
nach, ebensowohl auch habitatio und operae servorum (§ 62) (nicht Prädial- 
servituten), eudlich auch Forderungen. Sofern das Pfandrecht res incorporales 
(§ 38) zum Gegenstand hat, ist es kein Sachenrecht mehr. 

3. Ein Entstehungsgrund. Als solcher kommt nach Vollendung 
der Pfandrechtsentwicklung in Betracht: 
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a) Der früher erröhnte formlose Verpfändungsvertrag (pactum 
hypothecae). Schriftlichkeit oder Publizität desselben wird nicht gefordert. 
Ein solcher Verpfändungsvertrag begründet dann ein Pfandrecht, wenn 
Sachen vom Eigentümer (nach klassischem Becht von dem, der sie in 
boms hat § 44), verpfändbare Rechte vom Berechtigten, verpfändet 
werden.*) Verpfändimg durch den Nichtberechtigten erzeugt kein Pfandrecht, 
nur wenn der bonae fidei possessor die Sache verpfändet, erlangt der Pfand- 
gläubiger wenigstens ein relatives Recht, indem seine hypothecaria actio 
gegen dieselben Personen wirkt, gegen welche sein Verpfänder mit der 
Publidaiia in rem actio durchdringen würde (§ 58). Außer durch Vertrag 
kann ein pfandrechtiiches Verhältnis auch noch im Wege eines Ver- 
mächtnisses {Fideikommisses § 150) in Verbindung mit der daraufhin 
erfolgenden prätorischen missio in rem begründet werden. 

b) Obrigkeitliche Verfügung. Darauf beruhen die pfand- 
ähnlichen Verhältnisse des pignus praetorium und des pignus in aiusa 
iudicatt captum. Ersteres setzt Erteilung einer missio in possessionem 
seitens des Magistrats und Vollzug derselben seitens der Partei voraus. Ein 
Beispiel einer solchen ist die missio rei servandae causa in das Vermögen 
des debitor latitans oder condemnatus behufs Sicherung des Anspruchs des 
Gläubigers und Vorbereitung der Exekution. Dieses pignu^s praetorium 
gibt dem Gläubiger nicht juristischen Besitz, sondern nur citstodia und 
observantia rerum, seit Justinian auch die hypothecaria actio. Das 
pigrms in caitsa vudicati captum ist die im Exekutionsverfahren seitens des 
Magistrates bewilligte und daraufhin vollzogene Pfändung einzelner 
Vermögensstücke des Schuldners. Dadurch kommen die gepfändeten Sachen 
in die Detention des Magistrats, ' der sie nach zwei Monaten im Interesse 
des Gläubigers öffentlich versteigert und diesen aus dem Erlöse befriedigt. 

c) Das Gesetz. Gewisse Porderungsrechte sind in der Art gesichert, 
daß mit ihnen schon kraft Rechtssatzes, ohne besonderen Bestellungsakt, zu 
Gunsten des Gläubigers ein Pfandrecht an Sachen des Schuldners verbunden 
ist. Dieses ist das gesetzliche Pfandrecht (hypotheca tacita, pignus 
tacitum). Es umfaßt entweder bloß einzelne Vermögensstücke (gesetzliches 
Spezial Pfandrecht) oder das ganze Vermögen des Schuldners (gesetzliche 
General hypothek). Beispiele gesetzlicher Spezialhypotheken sind : das durch 
die Praxis geschaffene Pfandrecht des Vermieters emes praediu/m urbanum 
an den invecta et iUata des. Mieters wegen dessen Verbindlichkeiten aus dem 
Mietvertrag; das Pfandrecht des Verpächters eines praedium rusticum 
an den Früchten des Pfandobjektes (dieses entsteht natürlich erst mit 
der Separation der Früchte §§ 39, 49). Beispiele gesetzlicher General- 
hypotheken, welche durchgehends auf kaiserlicher Gesetzgebung beruhen, 



*) Verpfändungsbefugnis bezüglich der Pfand sache hat auch der Pfandgläubiger, 
aber nur innerhalb der Grenzen seines Pfandrechtes. Diese Verpfändung 
begründet das subpigtms oder Afterpfand. 

10» 
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sind: das Pfandrecht des Fiskus an dem Vermögen seines Schuldners, der 
Ehefrau wegen der Dos an dem Vermögen des Mannes (§ 1 10), des Mündels 
wegen seiner Forderung aus der Vormundschaft an dem Vermögen des Vor- 
munds (§§ 121, 123); vergl. § 109 Note *). 

§ 71. 
Inhalt des Pfandrechtes. 

1. 16, § 3. 1. 18. D. de pig. XX, 1; 1. 12. pr. D. gut pot. XX, 4; 1. 46. D. d, Ä. R, D. 
XLI, 1; 1. 6. C. si al. res, VIII, 15; 1. 4. C. de distr, VIII, 27; L 3. C. de paet pig, 

VIII, 34. 

I. Ist eine Sache verpfändet, so hat der Pfandgläubiger: 

A. Die früher (§ 69) erwähnte CLctio hypothecaria. Diese ist eine 
vindicatio pignoris und kann, wie die rei vindicatio, gegen jeden Besitzer 
(§ 56, auch gegen den besitzenden Eigentümer) und gegen die sog. ficti 
possessöres (§ 57) angestellt werden. 

1. Sie setzt voraus: a) Verpfändung der Sache durch den, zu dessen 
Vermögen dieselbe im Augenblick der Verpfändung gehörte (§ 69). 
Die Formel der Klage erwähnt nur den Verpfändungsvertrag (§ 69: can- 
venisse); liegt ein anderer Entstehungsgrund des Pfandrechtes vor, so fand 
entsprechende Modifikation der Formel statt, b) Fälligkeit der Forderung, 
für welche das Pfand bestellt ist, und Nichtbefriedigung derselben (§ 69). 

2. Sie ist gerichtet auf Herausgabe der Pfandsache an den Kläger, 
beziehungsweise auf Verurteilung des Beklagten zur Leistung der litis 
a^stimatio (§ 69), und nicht etwa auf Zahlung der Pfandschuld. Doch 
kann Beklagter die hypothecaria in rem actio durch Oblation der Pfand- 
summe zurückschlagen. Hat der Beklagte ein besseres Pfandrecht (§ 72) 
an der Sache, so schützt er sich durch eine exceptio. Dagegen bietet das 
Eigentum gegen die Klage natürlich keinen Schutz. 

B. Durch die hypothecaria in rem actio verschafft sich bei der bloßen 
hypotheca der Gläubiger, der nicht bezahlt worden ist, den Besitz der Pfand- 
sache und setzt sich dadurch tatsächlich in Stand, dieselbe behufs Realisierung 
seiner fälligen Forderung zu verkaufen. Beim pignvs ist der Oläubiger 
schon von der. Bestellung an Besitzer der Pfandsache, braucht daher die 
hypothecaria actio nur dann, wenn er den Besitz verloren hat und dieser in 
die Hand eines Dritten gekommen ist. 

Betreffs der Ausübung des ins distrahendi, das zum essentiale des 
Pfandrechts geworden ist, gilt folgendes: 

1. Das Verfahren beginnt nach Fälligkeit der Forderung mit der 
denuntiatio an den Verpf ander (Eigentümer): ut pignus luat, ne res 
distrahatur. Im Falle eines pactum de non disträhendo ißt dreimalige 
denuntiatio in angemessenen Fristen notwendig (§ 69). 
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2. Nach Ablauf von zwei Jahren kann dann der Verkauf selbst vor- 
genommen werden. Verkäufer ist der Gläubiger, dieser überträgt kraft 
seines Pfandrechtes (§53) dem Käufer das Eigentum an der Sache 
durch Tradition (bei res mancipi nur bonitarisches Eigentum), und zwar 
so, wie es der Verpfänder im Augenblicke der Verpfändung hatte (sind bloß 
Rechte verpfändet, so überträgt er das bezügliche Eecht: Superficies, Em- 
phyteusis, Ausübung des Ususfruktus usw.). Beim Verkauf hat er bona 
fide vorzugehen. Aus dem Kaufpreis macht er sich bezüglich seiner Pfand- 
forderung bezahlt, den Überschuß (hyperocha, superfluum) gibt er dem 
Verpfilnder (Eigentümer) heraus (§ 72). Findet sich kein Käufer, so kann 
der Gläubiger durch kaiserliches Reskript sich die Sache nach einer gericht- 
lichen Schätzung auf Abschlag seiner Forderung zuschlagen lassen (ins 
im/petrandi dominium). Die früher häufige lex commissoria (§ 69) ist seit 
Konstantin bei Pfändern verboten. 

Zu bemerken ist noch, daß das Pfandrecht im Unterschiede von den 
übrigen iura in re aliena ein Nutzungsrecht nicht gibt. Besitzt der 
Gläubiger die Sache und ist diese fruchttragend, so ist er allerdings ver- 
pflichtet, Früchte zu ziehen, muß diese jedoch (auch bei der fidtteia) 
von der Forderung abrechnen, und den etwaigen Überschuß herausgeben. 
Ausnahmen treten ein: Wenn ihm durch besonderes pactum antichre- 
ticum (ävTixQtjoig) die Früchte statt der bedungenen Zinsen zugewiesen 
sind. Dann behält er die Früchte (gleichviel ob viel oder wenig) statt 
der Zinsen; weiter im Fall der antichresis tadta, welche. darin besteht, daß 
der Gläubiger einer unverzinslichen Forderung von dem in seinem 
Besitz befindlichen Pfand Früchte bis zum Betrag der gesetzlichen Zinsen 
entnehmen darf. 

Einen Quasibesitz des Pfandrechtes gibt es nicht. Ein tatsäch- 
liches Verhältnis zur Sache besteht beim pignus, nicht bei der hypotheca; 
bei letzterer kommt es zu einem solchen erst dann, wenn der Gläubiger 
später durch die hypothecaria in rem actio sich den Besitz der Sache ver- 
schafft hat. In beiden Fällen ist das aber Sa ch besitz (§ 42), nicht iuris 
qtmsi possessio. Auch eine Ersitzung des Pfandrechtes kennt das 
römische Recht nicht, hauptsächlich wohl deswegen, weil das römische 
Pfandrecht gar nicht als ein auf Dauer berechnetes Verhältnis gedacht ist. 

IL Sind Rechte verpfändet, so hat der Pfandgläubiger: 

1. nicht die aetio hypothecaria, sondern eine der Beschaffenheit des 
verpfändeten Rechtes angepaßte utilis actio, z. B. bei Verpfändung des 
Ususfruktus eine confessoria a. utilis, bei Verpfändung einer Forderung die 
aus derselben resultierende Klage als utilis (z. B. a^ctio emti ut 



*) Treibt er die verpfändete Forderung bei, so ist zu unterscheiden. War diese 
auf Geld gerichtet, so wird er sich aus der beigetriebenen Geldsumme bezahlt machen 
und den Rest an den Verpfänder herausgeben; ging sie auf Leistung einer Sache, so 
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2. das ius distrahendi ; Objekt der distractio ist aber hier nicht die 
Sache sondern das verpfändete Recht, z. B. die Ausübung des Ususfruktus, 
das Superfiziarrecht, die verpfändete Forderung. 

§ 72. 
Mehrheit der Pfandrechte. 

1. 11, pr. § 1, 4; 1. 5, 6. D. qui pot XX, 4; 1. 5 pr. D. d, distr. pig. XX, 5. 

Ein und dasselbe Pfandobjekt kann für mehrere Forderungen 
verpfändet sein. Im Falle einer solchen Mehrheit von Pfandrechten wird 
sich gewöhnlich eine Rangordnung (Priorität) der mehreren Pfand- 
rechte ergeben, das eine Pfandrecht wird dann dem anderen vorgehen. 
In der Regel richtet sich die Priorität nach dem Satze: prior tempore 
potior iure, das früher begründete Pfandrecht geht dem später begrün- 
deten vor. In der Kaiserzeit wurde jedoch dieser Grundsatz durch besondere 
Pfandprivilegien durchbrochen (zu Gunsten des Fiskus, femer wegen 
versio in rem zu Gunsten dessen, der zur Erhaltung der Sache Geld her- 
geliehen hat, usw.). Solehe privilegierte Pfandrechte gehen dann auch als 
später begründete (jüngere) den älteren vor. 

Der nachstehende Pfandgläubiger (posterior crediior) hat: 
] 1. ebenfalls die actio in rem hypothecaria ; stellt er selbe jedoch 
gegen den vorhergehenden (prior creditor) an, so weist ihn dieser mit der 
exceptio seines besseren Pfandrechtes zurück (§ 71). Dagegen hat der 
posterior creditor 

2. nicht das ius distrakendi; dieses hat nur der prior creditor; 
der nachfolgende hat bloß Anspruch auf den Rest des Kaufpreises (hyperocha), 
der nach voller Befriedigung des vorgehenden übrig bleibt. Doch kann 
er den p7ior creditor durch Oblation des ganzen Betrages der Pfand- 
forderung abfinden (iics offerendi), dadurch tritt er bezüglich des offerierten 
Betrages an die Stelle des prior creditor und erlangt auch das itis 
distrakendi. Seine ursprüngliche Pfandforderung bleibt natürlich in ihrer 
Rangordnung. 

§ 73. 

Erlöschung des Pfandrechtes. 

L 6. pr. D. de pig, XX, 1; 1. 9, § 3. D. de pig, act, XIII, 7; 1. 1. C. si antiq. VIII, 19; 
1. 1. C. si adv, er. VII, 36; 1. 29. D. de pig. act. XIII, 7. 

Das Pfandrecht erlischt: 

A. Durch Tilgung der Pfandschuld. Solange die Pfandschuld, z. B. 
durch Bezahlung, nicht ganz getilgt ist, bleibt das Pfandrecht für den 
Forderungsrest aufrecht. 



erlangt er durch die Beitreibung ein Pfandrecht an dieser (Sachenpfandrecht), während 
das Eigentum dem Verpf linder erworben wird. 
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B. Durch distractio pignoris seitens des prior creditor (§71, 72). 
Die nachfolgenden Pfandglänbiger haben jetzt nach Maßgabe ihrer Rang- 
ordnung nur das Recht anf die hyperocha. (Bleibt nach Befriedigung des 
letzten noch etwas übrig, so ist dieses dem Verpfänder herauszugeben, 
§ 71), Der Verkauf des Pfandobjektes durch den Eigentümer behebt 
dagegen das Pfandrecht nicht, der Käufer erwirbt in diesem Falle die 
Sache so, wie sie der Verkäufer hatte: belastet mit den Pfandrechten. 

C, Durch Erlöschungsgründe, welche dem Pfandrecht niit anderen 
iura in re gemeinsam sind, und zwar: 

1. Durch Untergang des Pfandobjektes (der Sache, des ver- 
pfändeten Rechtes). 

2. Durch vertragsmäßigen Verzicht (remissio pignoris), der aus- 
drücklich oder auch stillschweigend ^ (z. B. durch Gestattung der Weiter- 
^erpflLßdung der Sache) erfolgen kann. 

3. Durch confusio, d. h. dadurch, daß Pfandrecht und Eigentum 
der Sache in derselben Person (z.B. infolge Erbgangs) zusammentreflEen; 
Niemand kann an eigener Sache ein Pfandrecht haben (§ 60). Endlich 

4. durch Verjährung, und zwar durch praescriptio longi temporis 
(§ 55, II), wenn der Eigentümer oder Usukapionsbesitzer die Sache zehn 
oder zwanzig Jahre hat, ohne vom Pfandrecht zu wissen. Daraufhin kann 
der Präskribent die Sache vom Pfandgläubiger, wenn er den Besitz an 
diesen verloren hat, vindizieren. Verschieden hievon ist die Verjährung der 
hypothecari% in rem (ictioy welche gegen den Besitzer der Pfandsache dreißig, 
wenn er Schuldner ist, vierzig Jahre beträgt (§ 165). 



Viertes Buch. 

Gbligationenrecht. 

§ 74. 
Wesen der Obligation. 

J. de ohliq. III, 13; 1. 3, pr. D. de 0. et A. XLIV, 7. 

Neben das Sachenrecht, und zwar schon in seinen ältesten Arten: 
Eigentum und Servituten^ treten auf einer höheren Stufe der Reehtsbildung 
im Gebiete des Vermögensrechtes die mannigfaltigen Gebilde, die wir als 
Forderungsrechte bezeichnen. Das Wesen des entwickelten Forde- 
rungsrechtes besteht darin, daß eine Person, der Gläubiger (creditor), 
berechtigt ist, von einer anderen Person, dem Schuldner (debitor), eine, 
Leistung zu fordern, weil diese aus besonderem Grunde ihr zu derselben 
verpflichtet ist. Treffend wird die Obligation definiert als iuris vin^ 
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culuntj quo necessitate adstringimur atictmis solvendae rei seeundum 
nostrae dvitcUis iura. Es ist das Bild des Gebundenseins, welches in dieser 
Definition, wie auch schon im Worte obliffatio, hervortritt. Das Forderungs- 
recht ist nur ein Verhältnis der Person zur Person und nicht unmittelbar 
zu einer Sache, wie das Sachenrecht (§ 40). Während dieses an der Sache 
haftet und daher gegen Jeden geltend gemacht werden kann, der die Sache 
hat, kehrt sich das Forderungsrecht nur gegen die Person des 
Schuldners und kann daher nur gegen diesen, nicht auch gegen Andere 
verfolgt werden. Es ist somit kein absolutes, durch actio in rem verfolg- 
bares, sondern nur ein relatives, durch actio in personam geltend zu 
machendes Recht (§ 161). 

Die Obligation hat den Zweck, dem Gläubiger eine Leistung zu ver- 
schaffen, zu diesem Behuf e, als Sicherung und Vorstadium des Bekom- 
mens, wird eine andere Person, der Schuldner, verpflichtet, die bezügliche 
Leistung in das Vermögen des Gläubigers zu bringen. Ist das Schuldobjekt 
eine Sache, so soll der Schuldner, je nach Inhalt der Obligation den 
Gläubiger zum Eigentümer, Besitzer usw. machen. Dieser hat gegen den 
Schuldner eine Forderung auf Eigentums-Besitz-Übert^agung usw., ist aber 
kraft dieser Forderung selbst noch nicht Eigentümer, Besitzer usf. Denn 
wie Paulus sagt: obligationum substantia non in eo consistit, ut aliquod 
corpus nostrum aut servitutem nostram fadat, sed ui alium nobis 
adstringat ad dandum aliquid vel faciendum. Das Forderungs- 
recht gibt dem Gläubiger nur einen persönlichen Anspruch gegen den 
Schuldner, darauf gerichtet, ihm die Sache zu verschaffen. Sobald dies 
geschehen ist, der Gläubiger mit a. W. der Obligation gemäß zum Eigen- 
tümer, Besitzer usw. gemacht worden ist, hat die Obligation ihren Zweck 
erfüllt und erlischt. Die Obligation ist daher ihrem Wesen nach auf 
künftige Erfüllung angelegt, denn sie wird begründet, damit sie erfüllt 
und dadurch aufgehoben werde. Sie ist sonach kein ewiges Recht, wie 
Eigentum und Piudialservituten, sondern nur eine zeitliche Gebundenheit 
des Schuldners, welche durch die Erfüllung ihre natürliche Lösung 
fsolutio) findet. 

Jede Obligation besteht aus dem Forderungsrecht und der Schuld, 
diese sind die zwei Seiten des einen Verhältnisses; keine Forderung ohne 
Schuld und keine Schuld ohne Forderung. Als Forderung ist die Obligation 
einActivum im Vermögen des Gläubigers, als Schuld ein Passivum 
im Vermögen des Schuldners. Der Wert der Forderung ist nicht identisch 
mit dem Werte des Schuldobjektes, sondern wird beeinflußt von der größeren 
oder geringeren WahrscheinUchkeit, das Schuldobjekt wirklich zu bekommen, 
was wesentlich von der Zahlungsfähigkeit des Schuldners abhängig ist. 

Die Obligation begründet keine rechtliche Herrschaft des Gläubigers 
über die Person des Schuldners, dieser ist dem Gläubiger nicht subordiniert, 
sondern koordiniert, die Schuld ist keine rechtUche Untertänigkeit, sondern 
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nur ein rechtlich erzwingbares Sollen eines Gleichen dem Gleichen gegen- 
über. Da aber das dem Forderungsrecht immanente Zwangsrecht in alter 
Zeit dem Schuldner an Leib und Leben ging (§ 159 B), so konnte die Durch- 
führung desselben in letzter Listanz allerdings eine Unfreiheit des Schuldners 
zur Folge haben. Seitdem aber diese Personalexekution durch die Ver- 
mögensexekution verdrängt worden ist, ist das ausgeschlossen und führt die 
gegen den Schuldner geltend gemachte Forderung nur zur Exekution in das 
jeweilige Vermögen desselben. 

§ 75. 
Gegenstand der Obligation. 

1. 2. pr. D. de V. 0. XLV, 1; 1. 72. pr. 1. 74. L 75. pr. § 1 sq. D. «w«, 

Gegenstand einer Obligation (Objekt der Forderung, beziehungsweise 
Schuld) kann sein die Leistung einer Sache oder ein Tun oder auch ein 
bloßes Unterlassen des Schuldners. Ausgeschlossen ist nur Unmög- 
liches (impossibilium nulla est obligatio), und zwar physisch Unmög- 
liches, z. B. Leistung einer bereits untergegangenen Sache, wie rechtlich 
Unmögliches, z. B. Leistung einer res saera und Verbotenes, z. B. Ver- 
übung eines Verbrechens. Immer muß aber der Leistungsgegenstand, um 
juristisch Schuldgegenstand sein zu können, für den Gläubiger einen Ver- 
mögenswert haben. Was in keiner Weise durch eine Geldleistung vertreten 
werden kann, kann rechtlich auch nicht geschuldet werden. 

Im Sinne der Bömer sind die Obligationen gegenständlich auf ein 
dare oder ein facere oder auf beides (dare facere) gerichtet. Dare in 
diesem Sinne bedeutet Verschaffung des Eigentums oder eines auf dem 
iifs dvile beruhenden itcs in re aliena, also einer Servitut; facere ist 
alles Übrige, was nicht dare ist. Insofern umfaßt diese rein formalistische 
Unterscheidung das ganze Gebiet der möglichen Leistungsgegenstände. Ist 
Jemand verpflichtet, das Eigentum einer Sache zu übertragen, einen Usus- 
fruktus zu bestellen, so ist das eine obligatio dandi. Eine obligatio faciendi 
dagegen liegt z. B. vor, wenn jemand nur zur Besitzübertragung oder zur 
Bestellung einer Superfizies, eines Pfandrechtes usw., femer zur Anfertigung 
einer Arbeit, zur Unterlassung einer Klageanstellung usw. verpflichtet ist, 
denn auch das non facere fällt, da es kein dare ist, unter das facere in 
obigem Sinne. 

Eine weitere, ebenfalls mit der Beschaffenheit des Schuldgegenstandes 
zusammenhängende Unterscheidung der Obligationen ist die in Spezies- 
und Genus schulden. Gegenstand der ersteren sind bestimmte Individuen 
(z. B. der Sklave Stichus, der fundus Cornelianiis), Gegenstand der letzteren 
bloß generisch bestimmte Leistungen. Gewöhnlich wird die Genusschuld 
auf eine Quantität vertretbarer Sachen gerichtet sein, z. B. decem 
modios tritid Afridj eine Geldsumme usw., doch ist das keineswegs not- 
frendig. Auch ^ie Verpflichtung, ein Herd gewisser Beschaffenheit zu 
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leisten, ist eine Genusschuld. Im Falle der Genusschuld ist kein bestimmtes 
Individuum in obUgaMone, geschuldet wird ein Pferd der und der Art, nicht 
das Pferd x (sollte es auch dieser Art sein), die Summe von hundert 
Kronen, nicht die Banknote: Serie x W- y. Polgeweise ist denn auch der 
Untergang einzelner zum Genus gehöriger Individuen (des Pferdes x, der 
obigen Banknote) für den Fortbestand der Obligation gleichgiltig, sollte 
auch der Schuldner die Individuen bereits behufs Erfüllung seiner Schuld 
bereitgehalten haben (genus non perit). Anders bei der Speziesschuld. 
Hier wird der Sklave Stichus, das Rennpferd „Blitz" geschuldet, gehen diese 
Objekte zu Grunde, so wird durch Wegfall des Schuldobjektes die 
Leistung nachträglich unmöglich, was Erlöschung der Obligation zur 
Folge haben kann (§ 77) 

§ 76. 

Rechtsschutz der Obligationen. 

1. 16. § 4. D. de fideiuss, XLVI, 1; 1. 13. pr. D. de cond, tnd, XII, 6; L 94. 88. § 2. D. 
eod,; § 28—30. J. de act IV, 6. 

Regelmäßig kann der Gläubiger sein Forderungsrecht mittelst gericht- 
hcher Klage (actio) gegen den Schuldner geltend machen. In dieser actio 
liegt die Hauptwirkung der Obligation. Die damit ausgestattete klagbare 
Obligation ist die vollkommene sog. civilis obligatio, ohne Unterschied, 
ob ihre Klagbarkeit auf dem ins dvUe {actio civilis und obligatio civilis 
im eigentlichen Sinne) oder auf dem magistratischen Edikt actio honoraria 
und obligatio honoraria beruht. Ab und zu kommen aber auch obligatorische 
Verhältnisse vor, welche durch keine actio geschützt sind. Diese unvoll- 
kommenen, weil klaglosen, Obligationen sind die obligationes (tantum) 
naturales. Trotz des Mangels der Klage sind aber 'auch sie doch wirk- 
liche, vom positiven Rechte anerkannte Obligationen. Ihre Rechts- 
wirksamkeit besteht darin, daß auch die Erfüllung solcher Verbindlichkeiten 
solutio debiti und nicht Schenkung ist, daß sie ferner durch Pfand und 
Bürgschaft sichergestellt, durch Novation (§ 103) in eine andere 
Obligation umgewandelt, durch deductio vom Pekulium (§ 100) mitunter 
auch durch Kompensation (§ 1 03) geltend gemacht werden können. 
Die weitaus wichtigsten Fälle solcher unvollkommener Obligationen sind die 
Schuld Verhältnisse der Sklaven Dritten (extraneis) gegenüber, femer die 
Obligationen zwischen den durch dieselbe hausväterliche Gewalt Ver- 
bundenen, wie z. B. zwischen filiiLsfamilias oder Sklaven einerseits und 
dem Gewalthaber, Bruder, Mitsklaven anderseits. Die naturales obligationes 
entstehen durch die gleichen Tatsachen, welche sonst vollkommene Obli- 
gationen erzeugen, also z. B. durch Kauf, Darlehen usw. Daß diese mit- 
unter bloß naturales obligationes zur Folge haben, hat stets seine besonderen 
Gründe, welche die reguläre Wirkung derselben: Begründung klagbarer 
Obligationen, ausschließen, während anderseits doch die Entstehung einer 
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Obligation als notwendig oder doch als zweckdienlich erscheint. So erzeugen, 
um bei den obigen Hauptfällen zu bleiben, Geschäfte der Sklaven mit 
Dritten deswegen keine klagbaren, sondern nur klaglose Verpflichtungen 
der ersteren, weil mit der Rechtsunfähigkeit der Sklaven Klagen gegen sie 
nicht vereinbar waren, anderseits aber doch eine gewisse Verpflichtungs^ 
fähigkeit derselben im Interesse des durch sie für den Herrn zu vermit- 
telnden Erwerbes (§ 27) notwendig war. Kaufte daher ein Sklave eine 
Sache, so wurde der Dritte Verkäufer klagbar verpflichtet, klagberechtigt 
war der Herr des Sklaven (§ 27), \rährend der Sklave daraus nur natu- 
raliter haftete. Ähnlich war es bei Geschäften der Sklaven und Hauskinder 
mit ihrem Gewalthaber usw., indem daraus wieder vermöge der potestas, 
durch welche beide Parteien verbunden waren, beiderseits nur obligationes 
naturales entstehen konnten. Dagegen wurde das Hauskind (nicht auch 
die vjxor in manu und der in mandpio Befindliche §§ 109, 117) Dritten 
gegenüber, im Unterschied vom Sklaven, klagbar verpflichtet. 

Die actiones, mit welchen die vollkommenen Obligationen ausgestattet 
sind, haben das Gemeinsame, daß sie nur gegen den Schuldner (in 
personam § 161) gerichtet sind. Schuldklage und actio in personam sind 
ivlentische Begriffe. Innerhalb der actiones in personam bestehen manche 
Verschiedenheiten, und zwar beziehen sich dieselben: 

L Auf Voraussetzungen und Inhalt der Klagen. In dieser 
Hinsicht hat jede Art von Obligationen ihre besondere Klage. So ent- 
springen aus dem Kauf die actio empti und die actio venditi, aus der Miete 
die axitio locati und die a^ctio conducH, aus dem Darlehen die condictio 
mutvi usw. So viele Arten* von Obligationen, so viele Klagen. 

2. Auf die prozessuale Gestaltung dieser materiell verschiedenen 
Klagen mit a. W. auf die Gestaltung der Formel, welche der Prätor behufs 
Realisierung des klagbaren Anspruches dem Richter erteilt (§ 8). Geht 
nämlich diese Formel auf das dare einer bestimmten Geldsumme (8i 
paret N^ N^ A^ A^ centum dare oportere iudex N"* N*^ A^ A^ in 
centum condemna s. n. p, a.) oder einer alia certa res, d. h. einer 
anderen qualitativ genau bestimmten Quantität oder einer individuell 
bestimmten Sache (Si paret N^ JV"* decem modios tritici Afriei opHmi 
oder hominem Stichum dare oportere usw.), so ist die Klage eine actio 
certa u. z. actio de certa credita pecunia (condictio certi) 
beziehungsweise a^tio de alia certa re (condictio triticaria). Wird 
dagegen der Richter in der Formel nur angewiesen, den Beklagten auf das 
zu verurteilen, quidquid N*'^ N^ A^ A^ dare facere oportet, so ist die 
Klage eine actio incerta u. z. die actio incerti (condictio incerti. Gai. 4. 5 
§ 82 C. 2). Hat der Richter hier das „Ob" der Schuld festgestellt, so 
unterliegt doch noch immer das „Was" richterlicher Ermittlung und Fest- 
stellung, während bei den vorerwähnten actiones certae mit der Bejahung des 
„Ob" auch schon das „Was" gegeben ist : centum, homo Stichus usw. Eine 
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zweite Art der actiones incertae sind die Klagen, welche zu einem sog. 
iudicium bonae fidei führen (actiones bonae fidei), d. h. auf welche 
hin der Sichter angewiesen wird, auf das zu verurteilen, quidquid N^ N^ 
A* A? dare facere oportet ex fide bona (mitunter auch auf das quidquid 
dare facere praestare oportet ex fide bona oder auch nur auf 
praestare oportet ex f &.)• ^^^ ^* ^^^ Eichter nicht nach strengem 
Becht vorzugehen, nicht bloß darauf zu sehen, ob und was dem Buchstaben 
nach zugesagt ist, sondern vor Allem auf das zu achten, was Treue, 
Redlichkeit und Verkehrssitte verlangen. Diesen ivdidabonae fidei 
gegenüber bezeichnet man die vorgenannten Klagen als iudida stricti 
iuris. Bonae fidei iudicia wurden auf Grund der verschiedensten Oeschafte 
und Tatsachen angeordnet, so sind z. B. die Klagen aus dem Kauf, der 
Miete usw- sämtlich bonae fidei. Mit Rücksicht darauf heißen dann die 
Geschäfte, welche zu solchen Klagen führen, negotia bonae fidei, im Gegen- 
satz zu den negotia stricti iuris, welche iudida stricti iuris zur Folge 
haben. Endlich ist noch zu bemerken, daß es außer diesen dem ius 
eivile angehörigen actiones in personam (actiones stricti iuris und bonae 
fidei) noch zahlreiche Schuldklagen gibt, die auf dem prätorischen Edikt 
beruhen. 

§ 77. 

Culpa und mora. 

L 27, § 3. D. <fo paet. II, 14; 1. 213, § 2, 1. 226. D. d. V. Ä L, 16; 1. 18. pr. D. comm. 

Xin, 6; 1. 108, § 12. de leg, L; 1. 6, § 2. D. eomm. XIII, 6; 1. 32. pr. § 2. 1. 82, § 2. 

D. de usury XXII, 1; 1. 72. pr. D. solut. XLVI, 3. 

Zwei Momente sind es, welche auf den Fortbestand der Obligation 
und auf den Umfang des Schuldobjektes einen wesentlichen Einfluß aus- 
üben: das Verschulden des Debitors und der Verzug des Schuldners 
oder Gläubigers. 

I. Wird der Schuldner nach Begründung der Obligation außer Stand 
gesetzt, das, was er schuldet, zu leisten, so muß er dann, wenn dies eine 
Folge seines Verschuldens ist, dem Gläubiger das Geldinteresse 
leisten, d. h. diesem jeden Vermögensnachteil (sowohl den positiven Schaden, 
dojmnum etnergens, als den Gewinnstentgang, lucrmn cessaiis) in Geld er- 
setzen, der dem Gläubiger aus dem Nichterapfang der gebührenden Leistung 
erwachsen ist (Kausalnexus). Diese von den Neuem häufig als prciestare^) 



*) Die Bedeutung des praestare bei den Römern steht nicht fest. Ziemlich sicher 
ist es, daß das Wort praestare in den Formeln einzelner bonae fidei actiones entweder 
neben d(Mre facere (wahrscheinlich betreffs der formtda mandati und pro socio) oder 
auch allein (ao wohl in der Formel der a. familiae ereisundae und eommum dividun- 
do) vorkam § 76. Lenel edict. S. 236 u. a.). Über das Verhältnis des praestare zum 
dare facere läßt sich etwas sicheres nicht sagen, schwerlich bezeichnet es etwas davon 
Verschiedenes, sondern wohl nur eine Abart des dare facere, vielleicht wie viele Neuere 
annehmen die Interesseleistung. 
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(Prästationspflicht) bezeichnete Interesseleistüng tritt an die Stelle des ur- 
spriinglich Geschuldeten, wird jetzt statt desselben aber kraft der bestehen- 
den Obligation geschuldet Ist diese nachtragliche Unausführbarkeit der 
Leistung bloß eine teilweise, so tritt die Interesseleistung natürlich nur er- 
gänzend an die Seite des ausführbar gebliebenen Teiles der Leistung. Jeden- 
falls erleidet die Obligation auch in diesem Falle dem Schuldgegenstand 
nach eine Modifikation. 

A. Das Verschulden des Debitors ist entweder dolus oder bloße 
culpa. DoZw5 ist die bewußte und gewollte Eechtswidrigkeit. Culpa 
dagegen ist das Verschulden, welches ohne rechtswidrige Absicht bloß in 
dem Mangel der erforderlichen Willens energie besteht. Oulpa ist somit 
Unachtsamkeit, Fahrlässigkeit, Unvorsichtigkeit, Trägheit, aber auch noch 
Mutwille (lascivia). Der Schuldner, der auf solche Weise den Schuldgegen- 
stand schädigt oder zugrunde richtet, handelt zwar nicht dolos, ist aber doch 
verantwortlich, weil er den Nachteil, wenn auch nicht absichtlich, so doch 
durch Nichtanwendung der erforderlichen Willensenergie 
verursacht hat. Dem Wahnsinnigen und infans kann weder dolus noch 
culpa zur Last fallen, da beide rechtlich als ganz willensunfähig gelten 
(§ 36). Innerhalb der culpa, im Gegensatz zum dolus, unterscheidet man 
zwei Grade, culpa lata und culpa levis, 

1. Cfulpa lata ist die nimia neglegentia, äo^a non intellegere id, quod 
omnes intellegunt, also das grobe (kaum glaubliche) Verschulden. 

2. Chilpa letns dagegen ist das geringe Versehen, die Außeracht- 
lassung der Sorgfalt, die ein diligens paterfamilias (ein sorgfältiger Mensch) 
in dem betreffenden Falle anwenden würde. In der B^el ist der ^Maßstab, 
nach dem das Benehmen des Schuldners beurteilt wird, ein abstrakter, 
d. h. es wird nicht gefragt, was der Schuldner selbst in derartiger eigener 
Angelegenheit zu tun pflegt, sondern gefragt, was ein diligens pater- 
familias überhaupt in solcher Angelegenheit tun würde. Entspricht das 
Benehmen des Schuldners diesem abstrakten Maßstab, so ist er außer culpa, 
entspricht es dem nicht, wäre mit anderen Worten ein diligens paterfamilias 
anders vorgegangen, achtsamer, fleißiger gewesen, so ist er in culpa. Mit- 
unter wird aber ein bloß individueller Maßstab angewendet, d. h. vom 
Schuldner nur verlangt, daß er in dem obligatorischen Verhältnis dieselbe 
Sorgfalt anwende, die er in seinen eigenen derartigen Verhältnissen 
anzuwenden pflegt. So ist es z. B. beim Vormund ausreichend, wenn er auf 
das Mündelgut nicht weniger Achtsamkeit verwendet wie durchgängig auf 
sein eigenes. Es genügt somit in solchen Fällen die Anwendung der de'fe*- 
gentia, quum suis rebus adhibere solet. Erst wenn diese außer acht 
gelassen wird (culpa in concreto), der Schuldner in der Schuldangelegenheit 
sorgloser handelt wie in seiner eigenen, ist er in culpa und deswegen ver- 
antwortlich. Doch geht diese Erleichterung der Haftung nie so weit, daß 
der Schuldner deshalb auch wegen solchen Benehmens entschuldigt wäre, 
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das eine culpa lata begründet. Die vorerwähnte culpa in concreto ist nur 
eine Abstufung der culpa levis. Wegen culpa lata ist der Schuldner 
immer verantwortlich, er mag sich in eigenen Angelegenheiten noch so 
nachlässig zu benehmen gewohnt sein.^) 

Alles, was nicht mehr culpa levis ist, ist juristisch Zufall (casus). 
Zufällig ist somit jeder Schade, der trotz angewendeter diligentia diligentis 
patrisfamilias des Schuldners doch eingetreten ist. Endlich ist hier noch 
zu bemerken, daß sowohl dolus wie culpa in positiven Handlungen (in 
fadendo) oder auch in bloßen Unterlassungen (in non fadendo) bestehen 
können. Natürlich kann aber von letzterer Art nur dort die Eede sein, wo 
eine rechtliche Verpflichtung zu einem facere besteht. Wo eine solche fehlt, 
kann das non facere rechtlich kein Verschulden sein und daher auch nicht 
verantwortlich machen. 

B. In welchem Maße haftet nun der Schuldner kraft eines beste- 
henden obligatorischen Verhältnisses für doltts xmä culpa? Haftet er stets 
für das ganze Verschuldensgebiet oder nicht? Dies richtet sich nach dem 
betreffenden Schuldverhältnis. Als Durchschnittsresultat einer 
diesbezüglichen Abstraktion hat die römische Jurisprudenz schließlich fol- 
gende Grundsätze hingestellt: 

1. Immer und ausnahmslos muß der Schuldner seinen dolus ver- 
treten; dem dolus gleich steht die culpa lata. Diese Haftung kann (un- 
streitig für den dolus, streitig ob auch betreffs der culpa lata) nicht ein- 
mal durch einen besonderen Vertrag in vorhinein ausgeschlossen werden. 

2. Was dagegen die Haftung für culpa levis anbelangt, so trifft diese 
den Schuldner nur in der Kegel. Bei obligationes stricti iuris haftet 
er diesbezüglich bloß für culpa in fadendo, bei obligationes bonae 
fidei auch für culpa in non fadendo. Der für die letzterwähnten Obli- 
gationen von Ulpian, wohl nach dem Vorgange Julians, ausgesprochene 
Grundsatz geht dahin, daß der Schuldner für culpa levis nur dann haftet, 
wenn das negotivm entweder auf den Vorteil beider Parteien oder des 
Schuldners allein abzielt (z. B. einerseits Kauf, anderseits Kommodat 
als unentgeltliche Gebrauchsleihe). Bezweckt das Geschäft dagegen nur den 
Vorteil des Gläubigers, wie z. B. das Depositum, so prästiert der Schuldner 
bloß dolus und culpa lata. Doch ist dieser Grundsatz, wie erwähnt, nur 

*) Noch die klassische Jurisprudenz unterschied culpa und diligentia. Unter 
ctüpa verstand sie bloß die verschuldete Sachbeschädigung, während diligentia den zu- 
gewendeten Fleiß, die der Sache zuzuwendende Sorgfalt bedeutete. Wer ffir diligentia 
quam suis haftete, haftete danach für Sachbeschädigung (culpa) im vollen, gewöhnlichen 
Umfang und genoß nur bezüglich der diligentia die eben angedeutete Erleichterung. 
Neben der culpa und diligentia wird bei manchen obligatorischen Verhältnissen noch 
dcsiodia erwähnt. Darunter verstand man solche Handlungen, die auf das Bewachen 
und Bewahren der Sache gerichtet waren (Postenstehen, Umzäunen, Verschließen u. dgl.). 
Später, sicher im Justinianischen Recht, ist die Nivellierung aller dieser Unterschiede 
in dem oben im Text angegebenen Sinne eingetreten. Kar Iowa a. a. O. II. S. 688 fg. 
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ein DurchschnittBiesultat und keinesw^ in allen Fällen zutreffend. Dies 
wird sich bei der Darstellung der einzelnen Schuldverhaltnisse zeigen, wo- 
selbst auch die Frage ihre Beantwortung finden wird, in welchen Fällen 
der für culpa levis haftende Schuldner blofi für culpa m concreto emzu- 
atehen hat. 

Für den Zufall haftet der Schuldner an und für sich nicht. Wird 
daher die Leistung des Schuldgegenstandes später durch zufälligen (d. h. 
vom Schuldner nicht verschuldeten) Untergang unmöglich, so wird der 
Schuldner frei. Ebenso dann, wenn diese spätere Unmöglichkeit zwar 
Folge einer culpa des Schuldners, aber, nur einer solchen ist, die er nach 
der betreffenden Obligation nicht zu vertreten hat. Läßt z. B. der Depo- 
sitar, der nur für dolus und culpa lata haftet, die Sache durch bloße culpa 
levis zugnmde gehen, so haftet er nicht, wird also frei. Ebenso wird der 
Schuldner dann frei, wenn nachträglich ohne sein zu prästierendes Ver- 
schulden solche Umstände eintreten, die zwar die geschuldete Leistung nicht 
(objektiv) unmöglich machen, aber doch ihn subjektiv außer Stand setzen, 
die Sache zu leisten. Wird z. B. dem Depositar die Sache gestohlen, so 
haftet er, falls ihn nicht geradezu culpa lata trifft, dafür nicht, obwohl 
die Leistung der noch bestehenden Sache doch nicht objektiv unmöglich 
geworden ist. Daraus ist ersichtlich, daß die Frage dieser nachträglichen 
Erlöschung der Obligation nicht von der Unmöglichkeit der Leistung, son- 
dern nur davon abhängt, ob den Schuldner ein von ihm zu prästierendes 
Verschulden trifft oder nicht Übrigens sind alle vorstehenden, die Kulpa- 
haftung betreffenden Sätze (bis auf Nr. 1) nur dispositives Recht (§ 3) 
und können daher durch entgegengesetzten Vertrag ausgeschlossen werden. 
Lisbesondere kann z. B. der Schuldner vertragsmäßig auch die Zufallshaftung 
übernahmen, aber anderseits sich vertragsmäßig auch mildere Haftung aus- 
bedingen, nur mit Festhaltung der oben in Nr. 1 gezogenen Grenze. 

Endlich ist hier noch zu bemerken, daß das Verschulden (dolus und 
culpa) nicht bloß in bestehenden Schuldverhältnissen von Bedeutung ist, 
sondern auch Schuldverhältnisse erst erzeugen kann, wovon bei den Tat- 
beständen der Delikte (§§ 93 — 99) die Rede sein wird. 

IL Die mora ist die rechtswidrige Verzögerung der Erfüllung der 
Obligation seitens des Schuldners oder der Annahme seitens des Gläu- 
bigers. Danach unterscheidet man die mora debitoris oder solvendi 
und die mora creditoris oder accipiendi, 

A. Die mora debitoris setzt außer der Fälligkeit und Klag- 
barkeit der Schuld die erfolglos gebliebene Mahnung (interpeUatio) des 
Schuldners durch den Gläubiger (oder dessen Vertreter) voraus. Ihre Wir- 
kung besteht bei obligationes bonae fidei darin, daß der Schuldner jetzt 
dem Gläubiger außer dem ursprünglichen Schuldgegenstand noch das Geld- 
interesse leisten muß, das dieser daran hat: m^oram factam non esse. 
Dieses Interesse besteht in der Vergütung der Früchte der Zwischenzeit; 



150 

bei Geldschulden insbesondere in der Leistung der Verzugszinsen. Um dieses 
Interesse wird somit der ßchnldinhalt durch die mora debitoris erweitert. 
Übrigens hat selbe, u. zw. bei obligationes bonae fidei und stricti iuris die 
Folge, daß der morose Schuldner jetzt durch den zufälligen Untergang des 
Schuldgegenstandes nicht mehr frei wird, sondern statt desselben das Geld- 
interesse leisten muß. Insofern ist somit seine Haftung verschärft: 
obligatio mora debitoris perpetuatur. Die mora des Schuldners dauert 
fort, bis dieser den Schuldiiüialt, u. zw. einschließlich der Erweiterung, die 
er durch die mora erfahren hat (z. B. Kapital samt Verzugszinsen), dem 
Gläubiger gehörig anbietet (purgatio morae). 

JB. Die m<yra creditoris entsteht dadurch, daß der Gläubiger die 
Annahme der ihm gehörig angebotenen Erfüllung der Obligation grund- 
los verweigert oder verzögert. Die Oblation muß eine tatsächliche und 
vollständige sein. Bloße Verbaloblation genügt nicht; ebenso wenig 
verfällt der Gläubiger durch Eückweisung einer Teilzahlung in mora. Auch 
dann entsteht eine solche nicht, wenn er die ihm an ungehörigem Orte 
oder zu ungehöriger Zeit angebotene Erfüllung nicht annimmt. Die Wir- 
kung der mora creditoris besteht in eiaer Abschwächung der Ver- 
pflichtung des Schuldners. Denn dieser haftet jetzt nur mehr für dolus 
und culpa lata (bei negotium stricti iuris zufolge einer ihm zustehenden 
exceptio doli, bei negotium bonae fidei schon kraft der bona fides), sollte 
er auch vorher strenger gehaftet haben. Außerdem kann der Gläubiger von 
jetzt an seine Forderung gegen den Schuldner nur gegen gleichzeitigen 
Ersatz des Nachteils geltend machen, den der Schuldner durch die mora 
aedpiendi erlitten hat. Behoben (purgatur) wird die mora creditoris 
durch die Bereitwilligkeitserklärung des Gläubigers zur Empfangnahme der 
Leistung. Auch hier genügen aber bloße Worte nicht, er muß alles tun,, 
was seinerseits der Vollzug der Erfüllung voraussetzt. (§ 103 I. Ä. 4.) 

§ 78- 

Solidarität und Korrealität. 

l. 17. pr. D. de doh, IV, 3; 1. 60, § 2. D. mandati XVII, 1,- J. de duob. reia, III, 16; 

1. S. D. cod. XLV, 2. 

Wenn Mehrere zu einer Leistung verpflichtet oder berechtigt sind, so 
ist das regelmäßige Verhältnis das, daß jeder nur den nach Zahl der 
Schuldner oder Gläubiger auf ihn entfallenden Teilbetrag schuldet, bezw. zu 
fordern hat. Ausnahmsweise kann es aber auch geschehen, daß jeder 
der mehreren Schuldner das Ganze schuldet, bezw. jeder der mehreren Gläu- 
biger das Ganze zu fordern berechtigt ist u. zw. so, daß, wenn das Ganze 
einmal geleistet ist, das obligatorische Verhältnis nicht bloß für den 
Schuldner, der geleistet hat, bezw. den Gläubiger, dem geleistet worden 
ist, sondern für alle erlischt. Wo das der Fall ist, spricht man von So- 
lidarität. 
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Solche Solidarität kann in verschiedener Weise entstehen. Vor allem 
kann sie die unbeabsichtigte Folge des Umstandes sein^ daß Mehrere 
gemeinsam eine^ unerlaubte Handlung^ z. B. ein furtum, verüben. Hier 
trifft zwar jeden für sich seine Strafe^ während sie für die Restitution der 
gemeinschaftlich entwendeten Sache mit der condictio (furüva) (§ 94), 
solidarisch haften. Ähnlich haften mehrere Mandatare^ denen dasselbe 
Geschäft aufgetragen ist, solidarisch für den Schaden, den sie durch gemein- 
schaftliches Verschulden angerichtet haben, desgL mehrere Vormünder eines 
Mündels usw. In solchen Fällen liegt Solidarität im engeren Sinne 
(bloß solidarische Obligationen) vor. Sicher kann diese auf der Schuldner- 
seite vorkommen, ob nach römischem Eecht auch auf der Gläubigerseite, 
muß hier dahingestellt bleiben. 

Die Solidarität kann aber auch absichtlich durch den auf sie 
besonders gerichteten Willen der Parteien, insbesondere durch 
Vertrag (Hauptfall: die Stipulation, § 82) und Vermächtnis geschaffen 
werden. Dann sprechen wir von Eorrealität Dieses Eunstprodukt kann 
unstreitig auf der Schuldner- wie Gläubigerseite vorkommen. 

1. Kommt es auf der Schuldnerseite vor, so ist es die passive Eor- 
realität (du^ vel plures rei promittendi), z. B. die Eäufer einer Sache, 
Titius und Mevius, verpflichten sich durch besondere Elausel des gemein- 
schaftlich geschlossenen Eaufvertrages solidarisch zur Zahlung des ganzen 
Kaufpreises von 100; oder der Testator verfügt, daß seine Erben: Titius 
aut Mevius Sempronio centum dato. Ohne Eorrealität würde der Gläu- 
biger in beiden Fällen von jedem nur 50 begehren können, vermöge der 
Eorrealität kann er die 100 ganz entweder vom Titius oder vom Mevius, 
oder zum Teil vom Titius und zum Teil vom Mevius verlangen. Hat er 
sie aber einmal, sei es auch nur von einem, erhalten, so werden beide frei. 
Ebenso befreit nach klassischem Recht die Litiskontestation (§ 164) mit 
dem einen auch den andern (was bei den bloß solidarischen Obligationen 
nicht der Fall war). Ob der Eorrealschuldner, welcher das Ganze gezahlt 
hat, gegen seine Mitschuldner einen Begreß auf verhältnisnulßigen Ersatz 
hat, richtet sich nach dem besonderen (inneren) zwischen den Eorreal- 
schuldnern bestehenden Verhältnisse. 

2. Eommt die Eorrealität auf der Gläubigerseite vor, so ist das die 
aktive Eorrealität (dvx) vel plures rei stipulandi), z. B. die Miteigentümer 
Gaius und Seius verpachten ihr Grundstück dem Publius um 200 mit der 
Elausel, daß jeder von ihnen den ganzen Pachtzins einzufordern berechtigt 
sein solle; oder der Testator verfügt: Oaio aut Seio utri heres meiis volet 
ducenta dato. Eraft dieser Klauseln kann jetzt Gaius oder Seius vom 
Schuldner das Ganze fordern, während sonst jeder nur die Hälfte bean- 
spruchen könnte. Ist einem das Ganze gezahlt, so erlischt auch hier das 
Forderungsrecht des zweiten; ebenso erlischt dies nach klassischem Recht 
dadurch, daß auch nur ein Gläubiger die Litiskontestation mit dem 

C z y h 1 u r z, Lustitutiouen. 9. u. la AufL 1 1 
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Schuldner vorgenommen hat (§ 164). Auch hier hängt die Frage, ob der 
Gläubiger, welcher die Zahlung empfangen hat, selbe mit seinen Mit- 
gläubigem teilen müsse, von dem inneren zwischen den Mitgläubigem be» 
stehenden Verhältnis ab. 

Im Falle der Korrealitöt wie der bloßen Solidarität liegen stets plures 
obligationes vor u. zw. stets soviele> als Mitschuldner bezw. Mitgläubiger 
vorhanden sind. Dort sind diese mehreren Obligationen das Resultat eines 
Rechtsgeschäftes, hier das unbeabsichtigte Ergebnis der Verhältnisse. Hier 
wie dort sind sie aber alle von gleicher Kraft und Stärke (eiusdem poies- 
tatis), nicht die eine die Haupt-, die andere die Nebenobligation. 

Von der Korrealität verschieden, wenn auch mit ihr verwandt, ist der 
Fall, daß mehrere zusammen etwas Unteilbares schulden oder zu fordern 
haben. Der Hauptfall ist der, daß der Schuldner oder Gläubiger des Un- 
teilbaren von mehreren Personen beerbt wird. Daß hier jeder der mehreren 
Erben das Ganze schuldet oder fordern kann, ist nur ein unvermeidlicher 
Notbehelf, der im ganzen wegfällt, sobald es zur teilbaren Interesseleistung 
kommt. 

Entstehung der Obligationen, 

§ 79. 
Übersicht der Entstehungsgründe. 

Gai III. 33; 1. 1. pr. de 0. et Ä. XUV. 7; § 2. J. «te obl. III, 12. 

Jede Obligation setzt einen Entstehungsgrund voraus. In seinen 
Institutionen nennt Gaius als Entstehungsgründe: Kontrakte und De- 
likte. Diese Unterscheidung ist aber nicht erschöpfend, denn es gibt 
Obligationen, die weder ex contractu, noch ex delicto entspringen. Eine 
andere wohl interpolierte Stelle des Gaius faßt die Enstehungsgründe dieser 
Obligationen in der Bezeichnung variae causarum figtirae zusammen. Sie 
haben wieder einen verschiedenen Charakter. Manche von ihnen sind in- 
sofeme kontraktsähnlich, als die von ihnen erzeugten Obligationen nach 
gleichen Grundsätzen wie die Kontraktsobligationen behandelt werden. Die 
justinianische Kompilation bezeichnet diese Obligation als obligationes 
quasi ex contractu, folgeweise nennt man die Tatsachen, welche sie erzeugen, 
Quasikontrakte. Andere dieser variae causarum figurae sind wieder so 
beschaffen, daß sie deliktsähnliche Obligationen erzeugen, welche deshalb in 
der Kompilation obligationes quasi ex delicto heißen. Folgeweise nennt 
man dann wieder die betreffenden Tatsachen Q u a si d e 1 i k t e. So ergibt sich 
folgendes Schema der Entstehungsgründe: Kontrakte und Quasikon- 
trakte einerseits, Delikte und Quasidelikte anderseits. 

Die Entstehungsgründe schaffen nicht bloß die Obligationen, sondern 
charakterisieren sie auch. Während die Sachenrechte stets denselben 
rechtlichen Charakter haben, sie mögen so oder so entstanden sein, sind die 
Obligationen verschieden nach ihrem Entstehungsgrunde, Es ist juristisch 
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etwas anderes, wenn jemand 1000 aus einem Darlehen, und wenn er 1000 
aus einem Kauf zu fordern hat. Mit dem Entstehungsgrunde hängt weiter 
auch folgender unterschied zusammen: 

1. Manche Entstehungsgründe erzeugen streng einseitige Obliga- 
tionen: die eine Person wird n u r Gläubiger, die andere nur Schuldner, eine 
Gegenforderung auf Grund desselben Entstehungsgrundes ist ausgeschlossen. 
Dies ist der Fall bei allen Delikten und Quasidelikten, sodann bei den 
Kontrakten und Quasikontrakten, welche negotia stricti iuris sind. 

2. Andere Kontrakte und Quasikontrakte begründen gegenseitige 
Obligationen, Forderung und Gegenforderung, aber d.och wieder in ver- 
schiedener Weise: 

a) Manche derselben notwendig, d. h. so, daß vermöge des Geschäftes 
schon begrifflich jede Person Gläubiger und Schuldner wird (sog. contractus 
bilaterales aequales), wie z. B. beim Kauf u. a. 

b) Manche dagegen nicht notwendig, sondern nur im Falle des Hin- 
zutritts besonderer Umstände (sog. contractics bilaterales inaequales). 
Die sich notwendig aus dem Geschäft ergebende Forderung wird durch eine 
axdio directa, die bloß durch besondere Umstände veranlaßte Gegenforderung 
dagegen durch actio contraria geltend gemacht. Beispielsweise hat der 
Deponent kraft des Depositums die actio depositi directa gegen den Depo- 
sitar, während dieser im Falle eines von ihm gemachten Aufwandes gegen 
den Deponenten die a^tio depositi contraria hat. 

A. Die Kontrakte und Qaasikontrakte, 

§ 80. 
Wesen und Gliederung der Kontrakte. 
Gai III, 89; J. de ohlig, III, 18. 
Jeder Kontrakt ist ein Vertrag, aber nicht jeder Vertrag ein Kontrakt, 
sondern nur der, welcher von ius dvile (im Gegensatz zum prätorischen 
Recht, § 16) als Entstehungsgrund einer Obligation anerkannt 
ist. Ein solcher obligatorischer Vertrag war in alter Zeit das nexuniy das 
als Real- und Formalakt eine streng einseitige Schuld begründete (§ 81). 
Bloß vertragsmäßige Schuldversprechen hatten wohl noch zur Zeit der 
XII Tafeln keine rechtliche Kraft, sondern standen nur unter dem Schutz 
des fideSy d. i. der Vertragstreue, welche der Glaube an die Götter, die den 
Vertragsbruch strafen, hervorrief; gerichtlich verfolgbar waren sie nicht. 
Dies galt insbesondere von der sponsiOy welche eine verbreitete Hypothese 
als einen in sakralen Formen (durch a^royd^, Weinspende, und dem her- 
kömmlichen Verwünschungsritus^) geschlossenen Vertrag ansieht, der zu 
einem von den sakralen Formen abgelösten Verbalakt (spondesne? spondeo) 
wurde. 



*) Leist, Gräco-italische Rechtsgeschichte S. 164. 11* 
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Noch die XII Tafeln erwähnen die sponsio nicht. Erst nach den- 
selben wurde sie klagbar und floß dann mit einem anderen dem ivs gentium 
entnommenen Verbalakt, der dort längst vorkommenden Stipulation, zusammen, 
mit der sie dann den Hauptfall des späteren Verbalkontraktes bildet. 
An die Seite desselben tritt später, noch zur Zeit der Republik, ein durch 
Schrift geschlossener Pormal vertrag, der Litteralkontrakt. Auch bei 
diesen Formalkontrakten ist, wie bei der mancipatio usw., festzuhalten, daß 
die Form nicht bloß etwas zum Vertragswillen äußerlich Hinzutretendes, 
sondern ein mit diesem untrennbar Verbundenes ist, so daß der Vertragswille 
nur in dieser Form den Kontrakt bildet. 

Neben diesen Formalkontrakten gab es von jeher zahlreiche Verträge 
anderer Art mit verschiedenstem Inhalt. Alle diese hatten, sofern sie voll- 
zogen waren, rechtliche Wirkung, begründeten aber zunächst keine Klage 
auf Vollzug, mit a. W. keine Obligation. Sie standen ebenfalls nur unter 
dem Schutze der ßdes. So die Geschäfte des täglichen Verkehrs : das form- 
lose Darlehen, die formlose Kaufberedung usw. Allmählich, wann wissen wir 
nicht, wurden aber auch sie klagbar. Zunächst war das wohl der Fall bei 
solchen Geschäften, bei denen eine Sache zu treuen Händen hingegeben war, 
wo also Rückgabe vorgesehen war oder der fides nach erwartet wurde (deren 
Eingehen daher als credere bezeichnet wird). Hierher gehören in erster 
Reihe das formlose Darlehen, außerdem die bereits früher (§ 68) erwähnten 
Geschäfte der fiduda und des pigntis u. a. Mitunter war der Entwicklungs- 
gang der, daß zuerst des Treubruchs wegen eine Deliktsklage gegeben 
wurde, an die sich erst später eine Geschäfts klage auf Einhaltung und 
Erfüllung des Vertrages knüpfte. Immer war es aber hier nicht der bloße 
Konsens, sondern ein tatsächlicher Vorgang, die res, welcher iure civiU 
die Entstehung des obligatorischen Verhältnisses zur Folge hatte, weshalb 
diese Geschäfte als Realkontrakte bezeichnet werden. Endlich wurde in 
einzelnen Fällen auch schon der bloßen Vereinbarung obligierende Kraft 
zuerkannt. Dies sind die Konsensualkontrakte, und zwar vor allem 
die vorzugsweisen Fidesgeschäfte des Mandates und der Sozietät, dann 
auch, infolge Einflusses des publizistischen Staatsvermögensrechtes, der Kauf 
und die Miete. Von jeher hat nämlich auf dem Gebiet des Staatsvermögens- 
rechtes das formlose vendere und locare gegolten und administrative Rechts- 
verfolgung nach sich gezogen, was Wunders, daß schließlich formlosen Käufen 
und Mieten auch im Privatrecht Klagbarkeit zuerkannt wurde, zumal fides 
und internationales Recht dahin drängten. Bei allen diesen schließlich zu 
Kontrakten gewordenen Fidesgeschäften (Real- und Konsensualkontrakten) 
hat die fides die Bedeutung, daß sie entweder wie bei dem zum negotium 
stricti iuris gewordenen Darlehen bloß den Grund der Klagbarkeit abgibt 
oder wie bei den anderen durch bonae fidei iudida geschützten Vertragen 
auch den Inhalt der Klage beeinflußt. 
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Mit den Konsensualkontrakten war das römische Kontraktsystem ab* 
geschlossen. Oains und die Institutionen unterscheiden danach, abgesehen 
vom nexum, das frühe außer Übung kam, vier Arten von Kontrakten: 
Verbalkontrakte (§ 81), Litteralkontrakte (§ 84), Realkontrakte (§ 85) 
und Konsensualkontrakte (§ 86 fg.). Also nicht der Vertrag als solcher 
macht den Kontrakt, sondern entweder die Form, in der sich der Vertrags- 
wille ausprägt, oder der tatsachliche Vorgang, in dem sich die Willensüber- 
einstimmung betätigt, die res. Nur bei den vier Konsensualkontrakten 
hat ausnahmsweise der Konsens allein obligierende Kraft. Jeder andere 
Konsensualvertrag, der zu den genannten vier nicht gehört, ist bloßes pactum 
und begründet keine Obligation. Die Umstände, welche einem Vertrag die 
Kontraktsqualität geben, bezeichnet man als causa dviles. 

§81. 

Das nexum, 

Varro de L, L. VII, 106; Festua: v. nexum; Gai, III. 173 fg. 

Das Wort nexum hat eine doppelte Bedeutung. Im weiteren Sinne 
bedeutet es jeden Akt per aes et libram, einschließlich der mancipatio 
(§ 50). Im engeren Sinne dagegen nur den Akt per a£s et libram, der 
tehufs Begründung einer Obligation vorgenommen wird (ut obligetur). 
Dieser Akt war das Darlehensgeschäft der alten Zeit. So lange es kein ge- 
münztes Geld gab, sondern ErzbaSren die Stelle des Geldes vertraten, wurde 
das Darlehen dadurch geschlossen, daß der Gläubiger dem Schuldner ein 
Quantum Erz per aes et libra/m (unter Intervention der fünf Zeugen und 
des libripens (§ 51) zuwog, und im Anschlüsse an diese Zuwägung in 
solenner Rede (nwieupatio) den Empfänger als dadurch haftbar gemacht 
erklärte. Als später gemünztes Geld aufkam lag die Zuzählung des Dar- 
lehnsbetrages außerhalb des Aktes per aes et libram, dieser war jetzt auch 
hier wie bei der mancipatio zur bloßen Rechtsform geworden und bezog 
sich nur mehr auf das raudusculum, während die wirklich kredierte Geld- 
summe samt Verzinsungsmodalität in der nuncupatio genannt wurde. 

Die bis ia die neueste Zeit herrschende Lehre legte dem nexum 
Exekutivkraft bei u. zw. in der Art, daß der Gläubiger, wenn der Schuldner 
zur Zeit nicht zahlte, gegen diesen ohne vorangegangene Klage, wie gegen 
einen itidicatus, sofort die Exekution (manus iniectio pro iiuKcato § 159 Bj 
anwenden konnte, wodurch der Schuldner in die Schuldknechtschaft beim 
Gläubiger verfiel*). Charakteristisch für das neocu/m nach dieser Lehre ist somit 
die ausnahmsweise Begünstigung, daß die daraus resultierende Forderung, wie 
ein gerichtlichesUrteil exequierbar gewesen sein soll (m.i. pro iudicata). 

In neuester Zeit ist diese Lehre mit Erfolg bestritten worden. Es 
steht jetzt fest, daß die als sicher angenommene Vollstreckbarkeit des nexum 

*) Huschke das R. des nexum und die altrömische Schuldknechtschaft 1845, 
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ia den Quellen nicht bezeugt ist;^) deshalb muß sie als nicht nachweisbar 
fallen gelassen werden. 

Ja sogar, das besondere per aes et libram geschlossene Darlehens- 
geschäft wird jetzt geleugnet und unter dem nexum im e. S. nur das ding- 
liche Geschäft der mancipatio, nach seiner obligatorischen Seite (aeth avc- 
to7^tatis § 86 C2.) verstanden.**) 

Dies geht wohl zu weit, da Varro und Oaius doch den Eindruck 
machen, daß der Akt per a£s et libram nicht nur als dingliches Geschäft, 
sondern auch als bloß obligatorisches in dem eingangs erwähnten Sinne vor- 
komme. Wie es sich aber sonst mit dem nexum verhält, ob mit demselben 
trotz des Mangels der Exequierbarkeit eine vertragsmäßige Schuldknechtschaft 
verbunden war oder doch verbunden sein konnte, ob dieselbe auf einer 
Selbstverpfändung des Schuldners beruhte, in welcher Weise diese Selbst- 
verpfändung erfolgte, alles das muß dahin gestellt bleiben, da Anhaltspunkte 
für eine annähernd sichere Beantwortung fehlen. 

§ 82. 
Der Verbal kontrakt. Die Stipulation. 

Gai III, 92—109; J. de F. 0. III, 15; de stip, serv, III, 17; de muHl stip. Ul, 18; 1. 

40. pr. D. d. reb. er, XII, 1. 

Die Stipulation ist der römische Verbalkontrakt des ius com- 
mune (§ 3). Sie wird in bestimmter Wortform geschlossen. Diese 
Wortform besteht in der Gliederung des Aktes in mündliche Frage und 
mündliche Antwort. Der, welcher Gläubiger werden soll (stipulator), 
fragt den, der Schuldner werden soll (promissor), ob er ihm die in der Frage 
näher bezeichnete Leistung verspreche, worauf dieser die der Frage kon- 
gruente Antwort erteilt. Z.B.: centum mihi dare spondes? spondeo. 
Frage n nd Antwort bilden einen zusammenhängenden Akt, daher muß 
letztere sofort auf die Frage erfolgen. Solche Stipulationen muß man sich 
als den Schlußakt formloser Verhandlung der Parteien vorstellen, die nachdem 
sie einig geworden sind, den Inhalt ihrer Vereinbarung in die Form der 
Stipulation bringen und dadurch rechtswirksam machen. 

Die hauptsächlichste Stipulationsform war die sponsio, welche durch 
die Worte: spondesne? spondeo geschlossen wurde. Sie wb,t propria dvium 
R,, mußte lateinisch geschlossen werden und war Peregrinen unzugänglich. 
Daneben waren viele andere Formen üblich, z. B. promittis? p7vmitto, 
dabis ? dabo, usw. ; diese waren iuris gentium, konnten auch von Peregrinen 
und in welcher Sprache immer geschlossen werden. Sogar das war hierbei 



•) Mitteis Zeitschrift der Savigny - Stiftung XXII. S. 96 flfj Bekker, ebenda- 
selbst XXIII. S. 11 flF; S. 429 flf. 
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zulässig, daß Frage und Antwort in verschiedenen Sprachen erfolgten. Immer 
war aber die Gliederung des Aktes in Präge und Antwort Erfordernis der 
Oiltigkeit; erst Kaiser Leo (472) erklärte selbe für überflüssig, indem er 
bestimmte, daß für die Stipulation jede zweiseitige mündliche Erklä- 
rung des Konsenses quibuscunqtie verbis ausreichen solle. In dieser dege- 
nerierten Form ist die Stipulation ins Justinianische Recht überge- 
gangen. — Die mündliche Form der Stipulation bringt es mit sich, daß sie 
nur zwischen Anwesenden (nicht inter absentes) geschlossen werden kann, 
und daß Taube und Stumme stipulationsunfähig sind. Zeugen wurden zur 
Stipulation niemals gefordert. 

A. Gegenstand der Stipulation kann alles sein, was geschuldet 
werden kann, also jedes dare facere (§ 75). Insbesondere können durch 
Stipulation auch Zinsen und Konventionalstrafen versprochen 
werden. 

1. Zinsen (tisurae) sind ein Äquivalent für den Gebrauch einer 
Quantität vertretbarer Sachen (§ 39), welches in Sachen gleicher 
Art nach Zeitabschnitten geleistet wird. SoUen Zinsen geschuldet werden, 
so müssen sie, abgesehen von bonae fidei iudidis (§ 76), durch Stipulation 
besonders versprochen sein. Die dadurch begründete besondere Zinsenobligation 
ist immer akzessorisch, da sie eine Kapitalschuld (caput, sors) voraus- 
setzt, neben der sie steht. Sie unterliegt manchen rechtlichen Beschrän- 
kungen. Bei den Römern, bei welchen die Zinsen wie bei den Griechen 
monatlich berechnet wurden, betrug nach manchen Schwankungen das 
erlaubte Zinsenmaximum die längste Zeit hindurch 1 Prozent per Monat 
(12 Prozent jährlich). Dies sind die centesimae usurae. Justinian hat 
es auf semisses usurae (^2 Prozent per Monat, 6 Prozent jährlich) herab- 
gesetzt. (Ausnahmen : für Kaufleute sind 8 Prozent, für personae illustres 
nur 4 Prozent, als foen/us nauticum [§ 85] 12 Prozent jährlich gestattet). 
Verboten ist der Anatozismus (dvaToxia/j>6g), d. h. rückständige Zinsen 
können nicht wieder zinsbar gemacht werden. Endlich hört jeder Zinsenlauf 
auf, sobald die Zinsenrückstände die Höhe des Kapitals erreicht haben. 
Justinian hat dies sogar betreffs gezahlter Zinsen bestimmt. 

2. Eine Konventionalstrafe ist das vertragsmäßige Versprechen 
einer Leistung (gewöhnlich einer Geldsumme) für den Fall, daß der Pro- 
mittent eine andere Leistung nicht effektuieren sollte. Sie dient zur 
Sicherung dieser letzteren Leistung, welche selbst Gegenstand einer besonderen 
Obligation sein kann, aber keineswegs sein muß. (1. Stipulation: fundum 
C, dare sp.? sp. 2. [Konventionalstrafe] -Stipulation: Si funduni C. non 
dederis 100 dare sp.? sp. Oder nur eine Konventionalstraf stipulation : Si 
fundum C. non dederis 100 dare sp.? sp,). Wegen des letzteren Um- 
standes konnten durch Konventionalstrafstipulation auch solche Leistungen 
gesichert werden, die Mangels eigenen Vermögenswertes selber nicht Gegen- 
stand einer Obligation sein konnten (§ 75). Ob dort, wo die Konventional- 
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strafe neben einer anderen (der Hanptobligation) steht^ außer der Strafe 
auch noch die Erfüllung der letzteren verlangt werden kann, ist eine Inter- 
pretationsfrage. 

B. Infolge der Einfachheit und Schmiegsamkeit der Form^ welche die 
Stipulation geeignet machte jede mögliche Leistung als Inhalt aufzunehmen, 
war die Stipulation in klassischer Zeit das Hauptvehikel des römischen Ver- 
kehrs. Sie ist geschlossen, sobald der geschilderte Verbalakt vorgenommen 
ist. Kläger braucht daher nur diesen zu beweisen, ohn'e auf die der 
Stipulation vorangehenden Verhandlungen und die ihr zugrunde liegende 
materielle Kausa eingehen zu müssen. GkwlB wird jede Stipulation behufs 
Bealisierung solcher Kausa geschlossen, allein diese Kausa ist für die Gilt ig- 
keit der Stipulation bedeutungslos (Ausnahme § 109) und braucht niemals 
im Stipulationsakt selbst hervorzutreten. Denn dieser kann sowohl mit 
(100 dotis causa dare sp.? sp.), als auch ohne Hervorhebung der Kausa 
(100 dare sp.? sp.) gleich giltig geschlossen werden. Letzteres ist die ab- 
strakte Stipulation. Doch ist anderseits die Kausa auch bei der Stipulation 
nicht bedeutungslos, sie ist nur kein wesentliches Stück der Stipulation und 
daher die Giltigkeit derselben von ihr nicht abhängig. Der Kjeditbedürftige, 
der dem Kreditgeber 100 durch Stipulation deswegen verspricht^ weil ihm 
dieser die Zuzählung von 100 zugesichert hat, wird schon verbis Schuldner 
und kann daher schon aus seiner prondssio jedenfalls verklagt werden, er 
mag die verabredete Summe erhalten haben oder nicht. Doch kann er im 
letzteren Falle sich der Stipulationsklage gegenüber ob causam non seaitam 
durch eine eocceptio doli schützen und außerdem auch selbständig auf Be- 
hebung der Stipulation klagen. Insbesondere konnte eine Stipulation 
auch novandi causa geschlossen werden, wovon später (§ 103) die Rede 
sein wird. 

C. Die Wirkung der Stipulation ist die Begründung einer ver- 
hör um obligatio. 

1. Diese ist eine streng einseitige Obligation; der stipidator wird Gläu- 
biger, der promissor wird Schuldner. Stipulation auf den Namen eines 
Dritten (Titio dare sp.? sp.) ist ungiltig (nemo alt er i stipuUiri potest), 
desgleichen promissio des Inhalts, daß ein Dritter etwas leisten werde 
(nemo factum alienum promittere potest). In ersterer Hinsicht besteht 
nur die Ausnahme, daß Sklaven und Hauskinder auch direkt dem Gewalt- 
haber stipulieren können. Mag die Stipulation lauten: mihi 100 dare sp.? 
oder 100 dare sp.? oder domi/no meo 100 dare sp.? stets wird daraus un- 
mittelbar der Gewalthaber Gläubiger (§§ 27, 32). 

2. Je nach Beschaffenheit des Gegenstandes ist die Stipulation eine 
certa oder incerta. Certa dann, wenn sie auf das dare einer bestimmten 
Geldsumme oder einer alia certa res (d. h. einer qualitativ genau bestimmten 
Quantität vertretbarer Sachen oder einer certa spedes) gerichtet ist. Jede 
andere Stipulation ist eine incerta. Dem entsprechend ist die aus der. 
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Stipulation resultierende Klage im ersten Fall (certa st.) die actio (condictio) 
de certa credita pecunia oder condictio triticaria, im zweiten Fall dagegen 
die actio incerti (§ 76). Diese Klagen sind durchaus stricti iuris. Der 
Beklagte schuldet nur das, was versprochen ist; im Falle der mora prastiert 
er nicht das Interesse (keine Verzugszinsen usw.), wohl aber tritt perpe* 
tuaiio obligationis ein und haftet er nur für culpa in faeiendo (§ 77). Ist 
jedoch in die Stipulation die clausula doli (dolum malum abesse ahfutu^ 
rumque esse) aufgenommen, so hat der Richter bei der daraufhin platz- 
greifenden actio incerti annähernd die gleiche Stellung wie im ivdidum 
bonae fdei, ohne daß jedoch die Klage selbst zum bonae fidei iudicmm 
würde. Denn daß er hier Grundsätze der bona fides zur Geltung bringt, 
ist nicht Folge der Beschaffenheit der Klage, die auch hier stricti iudicii 
bleibt, sondern nur des Vertragsinhaltes, der alles ausschließt, was wie 
dolus aussieht. 

D. Ausfertigung einer Urkunde (cautio) ist für den Kechtsbestand 
der Stipulation, als eines Verbalaktes, nicht erforderlich. Sie hat nur 
Bedeutung für den Beweis und kam deswegen häufig vor. Ein Beispiel 
einer solchen cautio ist folgendes: Lucms Titius scHpsi me accepisse a 
Publio Maevio quindeeim mutua numerata mihi de domo et haec quin- 
dedm proba rede dari kalendis futuris stipulatus est Maevius Publiu^, 
spopondi ego I/ucms Titius, Einer solchen Urkunde gegenüber war der 
Gegenbeweis, daß der darin bezeugte Verbalakt doch nicht vorgenommen 
sei, statthaft. Später, wohl infolge des Einflusses griechischen Rechtes, 
ändert sich das, indem man im Falle der Ausfertigung einer Stipulations- 
urkunde die wirkliche Vornahme des Verbalaktes für eine bloße Formalität 
ansah und demgemäß den vorerwähnten Gegenbeweis ausschloß (— quodsi 
scriptum fuerit instrumcnto promisisse aliquem, per in de habetur, atque 
si interrogatione praecedente responsum sit). Im Justinianischen Recht 
wurde der Urkunde gegenüber nur der Beweis zugelassen, daß die in der- 
selben genannten Personen während des ganzen Ausstellungstages an dem 
dort genannten Ausstellungsorte nicht beide anwesend gewesen seien. Man 
ließ somit die Urkunde nur mehr durch den Beweis der Unmöglichkeit 
des Abschlusses der darin bezeugten Stipulation entkräften. 
In jedem anderen Falle vertrat jetzt die Urkunde die Stelle der Stipulation, 
mit a. W. galt dieselbe, so wie es geschrieben stand, als geschlossen. 
Trotzdem blieb aber auch jetzt die Stipulation noch immer ein Verbalakt, 
da sie auch im Justinianischen Recht bloß verbis ohne jede Urkunde 
vorkommen kann und auch die etwa errichtete Urkunde nur die unwider- 
l^liche Präsumtion begründet, daß sie wirklich mündlich geschlossen 
worden sei. 

Neben der Stipulation, als dem allgemein zugänglichen Verbalakt, 
kennt das ius civile noch zwei besondere Verbalakte : die iurata promissio 
des libertus zu Gunsten des Patrons (§ 28) und die dictio dotis — welche 
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beide dem ius singulare angehören, da sie auf bestimmte causae und Personen 
beschränkt sind. Diese Akte werden zwar auch verbis, aber nicht durch 
Frage und Antwort, sondern nur uno loquente, u. zw. durch einseitige 
mündliche Bede dessen begründet, der dadurch Schuldner werden soll. Trotz 
dieser Einseitigkeit der Rede sind doch wohl auch sie Kontrakte, da zu 
ihrer Form die Anwesenheit des Promissars oder seines Gewalthabers 
gehört. Die passive, Teilnahme hat die Bedeutung der Annahme des 
Versprechens, wodurch auch diese Akte zu obligatorischen Verträgen 
werden. Sie sind somit keine einseitigen Rechtsgeschäfte. 

§ 83. 

Besondere Stipulationsarten. 

J. d. duob. reis III. 17; Gai III, 97—127; J. cte fideiuBS. III, 20. 

Einer besonderen Betrachtung bedürfen die Korrealstipulation 
und die akzessorischen Stipulationen. 

A, Die Korrealstipulation ist eine zusammengesetzte 
Stipulation, bei welcher im Falle aktiver Korrealität das Frage stück, 
im Falle passiver Korrealität dagegen das Frage- und Antwortstüek 
aus mehreren Teilen besteht. Soll nämlich eine aktive Korrealität begründet 
werden, so fragt der eine stipulator Titius den promissor z. B. centum 
dare sp,? sofort fragt der andere stipulator Gaius denselben promissor: 
eosdem centum dare sp,? Auf diese beiden Fragen antwortet jetzt der 
promissor: spondeo. Handelt es sich um Begründung passiver Korrealität, 
so fragt der stipulator zuerst den einen promissor Seius centum dare sp. ? 
dann sofort den anderen promissor Mevius : eosdem centum dare spondes ? 
worauf erst beide antworten, sei es: spondemus, sei es jeder für sich: 
spondeo. — Die Korrealstipulation ist die Hauptbegründungsart der Korre- 
alitat, mit Bezug auf sie heißen die Korrealgläubiger plures rei stipu- 
landiy die Korrealschuldner plures rei promittendi (§78). Das 
materielle Verhältnis, welches den Anlaß zur Begründung solcher Korrealität 
bildet, braucht auch hier in der Stipulation nicht hervorzutreten. Keine 
Korrealität entsteht, wenn zu einer bereits vollendeten Stipulation eine 
zweite, wenn auch auf idem gerichtete hinzutritt. 

B, Gewöhnlich wird in einem solchen Falle eine akzessorische 
i. Stipulation vorliegen, welche wieder auf der Gläubiger- oder Schuldner- 

seite vorkommen kann. 

1. Die akzessorische Stipulation auf der Glaub ig erseite ist die 

adstipulatio. Der Vorgang ist der: Zwischen Titius und Gaius wird 
/ eine Stipulation geschlossen. Titius fragt : centum dare sp. ? Gaius antwortet 

f spondeo. Sofort im Anschluß an diese fertige Stipulation schließt jetzt 

^ Maevius über Auftrag und im Interesse des Titius eine zweite Stipulation 

mit Gaius, durch welche dieser ihm eosdem centum verspricht. Dadurch 
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wird Maevius als adstipulator neben dem Stipulator Titius auch Glaubiger 
des Gaius und ist als solcher berechtigt, Zahlung vom Promissor (Gaius) zu 
fordern und in Empfang zu nehmen. Ist ihm oder dem Stipulator Titius 
geleistet, so erlischt das Forderungsrecht beider, nur muß der adstipulator, 
falls ihm geleistet worden ist, das Empfangene an den Stipulator heraus- 
geben, der ihn dazu, als seinen Beauftragten, durch actio mandati directa 
(§ 30), zwingen kann. Da der adstipulator nur als Beauftragter und im 
Interesse des Stipulators Gläubiger geworden ist, so erlischt sein Becht mit 
seinem Tode (§ 90) und wird seinem Gewalthaber nicht erworben; die orf- 
stipulatio eines Sklaven und des in in mandpio Befindlichen (§ 117) ist 
nichtig, die eines filiicsfamilias nur für den Fall giltig, daß er ohne capitis 
deminutio (§ 33) sui iuris wird. Dadurch, daß die adstipulatio eine besondere, 
und zwar akzessorische Stipulation ist, unterscheidet sie sich von der aktiven 
Korrealstipulation. Als akzessorische Stipulation setzt sie eine Haupt- 
stipulation voraus und kann sie (ganz oder teilweise) nur das umfassen, was 
Inhalt der ersten Stipulation ist, kann also wohl qvuntitate oder tempore 
auf ebensoviel oder weniger, niemals aber auf mehr gehen. Vermöge dieses 
akzessorischen Charakters ist der adstipulator nur Kebengläubiger, der stipu- 
lator Hauptgläubiger, \mhrend bei der aktiven Korrealität jeder correius 
stipulandi ebenso gut Hauptgläubiger ist, wie der andere. Del* Zweck einer 
solchen, natürlich vorher zwischen den Parteien (stipulator , promissor und 
adstipulator) verabredeten adstipulatio steht nicht fest. Wahrscheinlich lag 
ihr der Stellvertretungsgedanke zugrunde. Da nämlich in alter Zeit eine 
Stellvertretung im Prozesse regelnmßig unzulässig war, so zog der, welcher 
meinte doch künftig einen Stellvertreter zu brauchen, seinen Vertrauensmann 
gleich als adstipulator zu. Dadurch wurde dieser Gläubiger und konnte 
daher als solcher gegen den Schuldner im Interesse des Stipulators klagbar 
auftreten, aber auch sonst über die Forderung verfügen. Mit der Zulässigkeit 
der Stellvertretung im Prozeß fiel diese Verwendung der adstipulatio weg. 
Zur Zeit des Gaius wurde ein adstipulator nur mehr dann zugezogen, 
wenn sich Jemand (Titius) eine Leistung post mortem su/im (post mortem 
77ieam X dare sp,? sp.) stipulierte. Solche Stipulation war nämlich nach 
klassischem Recht ungiltig (inutilis), weil es inelegans Visum est, ab heredis 
persona indpere obligationem ; die darauf bezügliche adstipulatio des Seins 
post mortem litii eosdem X dare sp, ? sp, dagegen war giltig. Starb dann 
später Titius zu einer Zeit, wo der adstipulator Seius noch lebte, so klagte 
dieser jetzt aus der adstipulatio auf Zahlung und gab das Empfangene an 
die Erben des Titius, für die es ja eigentlich bestimmt war, heraus. Im 
Justinianischen Eecht können Obligationen ex persona Jieredis indpere, 
man kann hier post mortem sfimm stipulieren und promittieren, das Ver- 
sprechen kann hier aktiv und passiv direkt auf die Person des Erben gestellt 
werden, folgeweise ist auch diese Verwendung der adstipulatio weggefallen und 
sie überhaupt ins Justinianische Recht nicht mehr aufgenommen worden. 
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2. Akzessorische Stipulationen auf der Schnldnerseite sind die 
adpromissiones. Diese sind Arten der Bürgschaft, deren Zweck 
darin besteht, die Erfüllung der Schuld dadurch zu sichern, daß jemand eine 
fremde Verbindlichkeit dem Gläubiger gegenüber neben dem Hauptschuldner 
als Nebenschuldner übernimmt. Jeder adpromissor verspricht dasselbe 
(idem), was der Hauptschuldner versprochen hat, beziehungsweise schuldet. 
Seine Haftung ist stets eine akzessorische, sie setzt eine promissio beziehungs- 
weise eine Schuld des Hauptschuldners voraus und darf die Grenzen dieser 
Prinzipalschuld nicht überschreiten: jede adpromissio in aliam rem oder 
in duriorem causam ist ungiltig. Durch den akzessorischen Charakter 
imterscheiden sich die adpromissio von der passiven Korrealität. 

Das römische Recht kennt drei Arten der adpromissio: vorerst die 
adpromissio durch die alte sponsio (idem dare sp.? sp.),^) beschränkt auf 
römische Bürger (und Latinen), neben welche dann später die fidepromissio : 
idem fide hm promittis? promitto, und endlich die fideiussio: idem fide 
ttm esse iubes? iubeo traten, diese beiden auch Peregrinen zugänglich. 

a) Sponsio und fidepromissio setzen als Prinzipale eine promissio 
(Verbalkontrakt) voraus; Sponsor und fidepromissor haften für das, was der 
promissor versprochen hat, mitunter selbst dann, wenn dessen promissio 
ungiltig ist (z. B. wenn der promissor etwas post mortem snam, ein Pupill 
oder eine Frauensperson sine atieioritate tutoris promittiert haben). Beide 
verpflichten sich wenigstens in alter Zeit gleichzeitig mit dem Hauptschuldner 
durch besondere Stipulation. Ihre Haftung war nicht vererblich und erlosch 
nach der (bloß für Italien geltenden) lex Furia de sponsu mit Ablauf eines 
biennium, (In den Provinzen hafteten Sponsor und fidepromissor perpetmi). 
Sind mehrere als sponsores oder fidepromissores für denselben promissor 
eingetreten, so ist die Bürgschaftsschuld nach demselben Gesetz (in Italien) 
ipso iure zwischen ihnen geteilt, jeder schuldet' nur eine pars virilis, (In 
den Provinzen haftete jeder Sponsor und fidepromissor in solidum). Haben 
sponsores oder fidepromissores das Ganze, beziehungsweise ihre Anteile, 
bezahlt, so haben sie nach klassischem Recht Regreß gegen den Hauptschuldner 
nach Maßgabe des diesem gegenüber bestehenden (inneren) Verhältnisses. 
Gewöhnlich wird das ein Mandat sein, daher ist ihre Regreßklage meist die 
astio mandati contraria. Wird jedoch dem Sponsor das von ihm dem 
Gläubiger per aes et libram (§ 103) Gezahlte (depensum) binnen sechs 
Monaten nicht erstattet, so hat e r (nicht auch der fidepromissor) schon seit 
der lex Publilia gegen den Hauptschuldner die actio depensi (mittelst manus 
iniectio pro iudicato § 159) auf das Doppelte. 

b) Die fideiussio dagegen setzt nur den Bestand einer rechtsgiltigen 
Obligation voraus, sollte das auch bloß eine obligatio naturalis sein. Der 
Entstehungsgrund der Obligation ist gleichgiltig. Die fideiussio kann nicht bloß 
gleichzeitig mit der Hauptobligation, sondern auch nachher, ja sogar auch schon 

♦) Mitteis, S. 269 fg. sieht in dieser Bürgen = sponsio den Ausgangspunkt der 
Stipulationsform spondesne? sp. In ältester Zeit begründe die sponsio keine akzessorische 
Haftung, zwar werde der Sponsor Schuldner für einen Anderen, der jedoch selber nicht 
hafte. Erst später trete dieser dann „als Bürge für sich selbst" hinzu. Dies führe im 
weiteren geschichtlichen Verlauf zur akzessorischen Haftung des Bürgen und zur Ver- 
wendung dieser Stipulationsform über Bürgschaftszwecke hinaus. 
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vorher (für den Fall der künftigen Entstehung der Hauptschuld) eingegangen 
werden. Sie ist vererblich und erlischt nicht durch Zeitablauf. Von mehreren 
confiddicssores (die sich gewöhnlich gleichzeitig verpflichten) haftet jeder in 
solidum, doch haben sie nach einer epistola Divi Hadriani das benefmum 
divisionis, d. h. das Eecht, zu verlangen, daß der Gläubiger actione divisa 
alle anwesenden und zahlungsfähigen confideiitssores belange und seine 
Forderung auf sie verteile. (In den Provinzen scheint dieses benefmum, da 
dort die lex Furia nicht galt, analog auch den sponsores und fidepromissores 
gewährt worden zu sein.) Die Insolvenz eines confideiiLssor erhöht somit 
(im Unterschied von der hx Furia, derzufolge die Schuld geteilt ist) den 
Haftungsanteil der übrigen. Ist nur einer solvent, so fällt das benefidum 
dimsionis ganz weg. Hat ein fidemssor gezahlt, so hat er ebenfalls nach 
Maßgabe des inneren Verhältnisses einen Regreß gegen den Haupt- 
schuldner [actio mandati contraria usw.). 

Von den drei Arten der adpromissio ist ins Justinianische Recht 
nur die fidevussio übergegangen. Doch wurde daselbst durch die Novellen 
die akzessorische Haftung des fideiussoT dahin gemildert, daß sie auch noch 
zu einer subsidiären gemacht wurde. Während nämlich im klassischen 
Recht der Gläubiger die Wahl hatte, ob er den Hauptschuldner oder den 
fidemssor belangen will, erteilte Jus tinian diesem das beneftdum ordinis 
oder excussionis, demzufolge er verlangen kann, daß der Gläubiger zuerst 
den Hauptschuldner ausklage. Erst wenn und soweit das erfolglos geblieben 
ist, darf der Gläubiger sich an den fideiitssor halten, so daß dieser kraft 
des erwähnten Benefiziums erst in zweiter Linie haftet. Durch besondere 
Übereinkunft kann aber dieses Benefizium ausgeschlossen werden, ebenso wie 
das früher erTOhnte benefidum divisionis. 

Die Bürgschaft in allen ihren Gestalten ist eine Art der Interzes- 
sion, d. h. der Übernahme einer fremden Schidd. Solche Übernahme kann 
außerdem durch eine Pfandbestellung für eine fremde Schidd, durch 
eocfpromissio (§ 103) usw. erfolgen. Der Interzessionsbegriflf ist deswegen 
von Bedeutung, weil das 8, C. Vellaeanum (46 nach Chr.) die Inter- 
zession von Frauenspersonen verboten hat. Im Anschluß an dieses 
Gesetz hat dann die Jurisprudenz den InterzessionsbegriflE entwickelt und 
abgegrenzt. 

Man unterscheidet kumulative und privative Interzession. Erstere 
liegt dann vor, wenn die Interzession einer Frau, für einen Anderen so 
erfolgt, daß dieser Schuldner bleibt, wie im Falle der Bürgschaft, der Pfand- 
bestellung für eine fremde Schuld. Letztere ist dagegen dann vorhanden, 
wenn die interzedierende Frau an die Stelle' des Schuldners tritt, so daß 
seine Schuld dadurch erlischt, wie z. B. im Falle der eayyromissio (§ 103 
C. 2 6.). Eine Abart der privativen Interzession ist die sog. intercessio 
tacita, welche darin besteht, daß die Frau von vornherein statt des Dritten, 
den die Verbindlichkeit materiell betrifft, die Schuld auf sich nimmt, so 
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daß gleich von Anfang nur sie, nicht der Dritte, Schuldner wird. So z. B. 
dann, wenn sie das Gteld, das der Dritte braucht, formell für sich ausleiht, 
sich als Darlehensschuldnerin verpflichtet, das Geld aber dem Dritten zu- 
kommen läßt. 

Interzediert eine Frauensperson trotz des S. C, so wird sie dadurch 
ipso iure verpflichtet, findet aber Schutz gegen die Klage in der exceptio 
S. C, VeUaeani, welche nicht einmal eine ^naturalis obligatio übrig läßt. 
Doch ist dies nur dann der Fall, wenn die Interzession dem Gläubiger er- 
sichtlich ist. Im Falle einer kumulativen Interzession einer Frau kann sich 
der Gläubiger aus dem ursprünglichen Schuldverhältnis an den Schuldner 
halten. Bei privativer Interzession einer Frauensperson ist er iure dvili 
schutzlos; denn die Haftung des Schuldners ist durch die Interzession der 
Frau aufgehoben, und die Interzessionshaftung der Frau ist durch die exceptio 
8. C. Vellaeani entkräftet. Hier half aber der Prätor dem Gläubiger 
dadurch, daß er ihm gegen den Schuldner die Klage, die er durch die Inter- 
zession verloren hatte, restituierte {actio restitutoria § 166) und bei der 
intercessio tacita dadurch, daß er dem Gläubiger die Klage gegen den 
Dritten gab, die er gegen diesen gehabt hätte, wenn er das Rechtsgeschäft 
(z. B. das Darlehen) mit ihm, nicht mit der Frauensperson abgeschlossen 
haben würde (sog. actio institutoria)^. 

§84. 
Der Litteralkontrakt. 

Gai. III, 128—134; Theoph. III, 21. 

Der römische Litteralkontrakt hängt mit der Sitte zusammen, ordent- 
liche Hausbücher zu führen. Er kam dadurch zu Stande, daß auf Grund 
der Willensübereinstimmung der Parteien eine Eintragung in diese Bücher 



*) Eine besondere Art der SichersteUung von Forderungen des popvluSy der mu- 
nidpia und eoloniae durch Bürgschaft und Pfänder war im älteren Recht das cavere 
praedibus praediisqtie (obligatio praedium praediorttmqtie). Der Private, welcher dem 
Mi^strat gegenüber die Verrichtung zu einer Leistung (z. B. Herstellung eines Tempel- 
baues u. dgL) übernahm (maneeps), stellte dem Magistrat für Erfüllung seiner Ver- 
pflichtung praedes (praes, praedes dare), welche zusammen mit ihm solidarisch hafteten 
und zwar jeder mit seinem ganzen Vermögen. Mit dieser Sicherung durch persönliche 
Haftung (obligatio praedium) war verbunden eine dingliche Sicherstellung, die obligatio 
praedioriMn d. h. die Verpfändung von praedia seitens des maneeps und der praedea 
(»ubaignatio praediomm), welche in tahtdae ptiblieae eingetragen wurde. Wurde die 
Verpflichtung nicht erfüllt, so konnte der Magistrat ohne zivilgerichtliches Verfahren 
mittelst administrativer Exekution (§ 37 I. 1) das Vermögen des maneeps und der praedes, 
sowie die verpfändeten praedia, verkaufen (lege praediatoria vendere mit Vorbehalt eines 
Einlösungsrechtes für gewisse Zeit, in vacuum vendere ohne solchen Vorbehalt). Der 
Käufer hieß praediator. Über usureceptio ex praediatura Gai. 2. 61. Kariowa a. a. 
0. II, S. 47 fg. 
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gemacht wurde. Erst diese Eintragung erzeugt den Kontrakt, daher sagte 
man, daß litieris contrahitur.^) 

Die Sitte, solche Hausbücher zu führen, ist wahrscheinlich mit dem 
Argentarienwesen von Großgriechenland her nach Eom gekommen. Sie war 
daselbst schon im sechsten Jahrhundert der Stadt so verbreitet, daß jeder 
besser situierte Bürger solche Bücher führte. 

Über die Bücher selbst, die Art der Buchführung sind wir wenig unter- 
richtet. Außer dem libellus familiär oder patrimomi, in welchem, ver- 
mutlich nach Kategorien geordnet, die Vermögensobjekte verzeichnet waren, 
werden erwähnt der codex (wceph et expensi (tabulae accepti et expensi, 
auch tabulae schlechtweg genannt) und daneben die adversaria. Diese waren 
ein Notizbuch (Memorial, Journal), in welches alle möglichen Posten ohne 
Unterschied kurz eingetragen wurden; daraus erfolgte dann, u. zw. wahr- 
scheinlich monatlich, die Übertragung gewisser Posten in die Codices oder 
tabulae accepti et eocpensi. Mit Eücksicht darauf sagt Cicero pro Rose. 
Com, 2: — haec (adversana) sunt menstrua, illae (tabulae) sunt aeter- 
nae, haec delentur statim, iUae servantw sancte, haec parm tempons 
memoriam, iUae perpetvue eodstimationis fidem et religionem amplectuntur. 
— Von der Einrichtung der Codices oder tabulae wissen wir so gut wie 
nichts, bloß aus dem häufig gebrauchten Beisatz accepti et eocpensi schließt 
man wohl mit Grund, daß sie zwei Folien, eines für die Einnahmen, das 
andere für die Ausgaben, umfaßten. Nach gelegentlichen Notizen bei ein- 
zelnen Schriftsteilem wurden daselbst eingetragen Kauf-Gteschäfte, Vergleiche, 
Sponsionen, Schenkungen, Darlehen, Zahlungen usw., kurz alle Vermögens- 
vor^ge, so daß man sich aus diesen Codices oder tabulae über den jeweiligen 
Vermögensstand orientieren konnte (Oicero pro Cluentio 30. 82: — nikil 
possit neque additumi, neque detractum de re familian latere). Im Unklaren 
sind wir auch über die Art der Buchimg, soviel läßt sich aber doch sagen, 
daß dieses Hausbuch ein Kassabuch, nicht ein Kontokurrentbuch gewesen 
ißt. Neben diesen Codices und adversaria wird häufig als besonderes Buch 
das Kalendarium, das Zinsdarlehenbuch genannt, in welches die ausständigen 
zinsbaren Kapitalien, unter Beifügung der Zinsentermine, eingetragen wurden. 
Außerdem wurden je nach den Wirtschaftsverhältnissen wohl noch andere 
Bücher geführt, die den Charakter von Spezialkonti für die einzelnen 
Wirtschaftszweige haben mochten; die argentarii insbesondere führten 
einen besonderen codex rationum, unter welchem wir uns das zentrale Buch, 



•) Zu dem Folgenden v. Keller Institutionen, Grundriß und Ausführungen 1861 
§ 125; Danz, Lehrbuch der R. R. G. I. § 151, Voigt, Über die Bankiers, die Buch- 
führung und die Litteralobligation der Römer, 1887, im X. Bande der Abhandlungen der 
phil.-hist Klasse der königl. sächsischen Gesellschaft der Wissenschaften, Nr. VII); dazu 
Niemayer in der Zeitschr. der Savigny Stift: Rom. Abt. XI. S. 312 fg.; ßchulin, 
Lehrb. der Gesch. des R. R. § 76; Kariowa a. a. O. II. § 66; Mitteis in der Zeitschr. 
der Savigny Stift: Rom. Abt. XIX., S. 198 fg. 
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das dem Bankverkehr entsprechende argentarische Kontokorrentbuch za 
denken haben. 

An diese Hausbücher u. zw. an die Codices oder tabulae accepti ei 
expensi knüpfte nun der römische Litteralkontrakt an, indem er wahr- 
scheinlich durch Eintragung gerade in dieses Buch zu Stande kam. Soweit 
wir hierüber unterrichtet sind, war für das Zustandekommen des Kontrakts 
entscheidend: die Eintragung seitens des Gläubigers in sein Hausbuch, 
welche als ecüpensum ferre (eaypensilatio) bezeichnet wird. Gaius erwähnt 
solche Gläubigereintragung in zwei Anwendungen. Daß sie Geld zum Gegen- 
stand habe, wird bei der einen (Nr. 1) ausdrücklich erwähnt, ist aber wohl 
auch bei der anderen (Nr. 2) im Sinne des Gaius vorauszusetzen. Diese 
zwei Eintragungen sind die nomina arcaria und die nomina transscripticia, 

1. Bei der einen Eintragung, welche zum nomen arcarium führt, wird 
eine wirkliche effektive Geldleistung vom Gteldgeber zu Lasten des Em- 
pfängers gebucht. Handelte es sich hiebei um ein Kreditgeschäft, so wurde 
der Empfänger duTch den Empfang der Geldsumme, und nicht durch die 
Buchung, mit a. W. re nicht Utteris, zum Schuldner. Die Eintragung schuf 
daher hier keine Obligation, sondern diente nur zum Beweise des durch 
res (§ 85) begründeten Schuldverhältnisses, oder wie Gaius sagt: arcaria 
nomina nullam facere obUgationem, sed obligationis factae testimonium 
pra£here. 

2. Den Litteralkontrakt begründete nur die andere Art der Gläubiger- 
eintragung, die zu den nomvna transscripticia führt. Gaius unterscheidet 
zwei Arten solcher transscriptio : 

a) Die transscriptio a re in personam, durch welche der 
Gßubiger den Betrag, den ihm Titius bereits ex emptionis caicsa aut condue- 
tionis aut sodetatis usw. schuldet, als diesem geleistetes eoqpensum einträgt. 
Durch solches auf den Titius lautendes expensimi ferre, Zustimmung des 
letzteren natürlich vorausgesetzt, wird die bisherige Kaufs-, Miets-, Sozietäts- 
schuld in eine litterarum obligatio, d. h. in eine Buchschuld umgewandelt, 
Titius schuldet jetzt nicht mehr ex empto, conducto usw., sondern aus dem 
Litteralkontrakt; die Kaufs-, Mietsschuld usw. ist zur Buchschuld 
geworden. 

b) Die transscriptio a persona in personam, durch welche 
der Gläubiger das was ihm vom Seius z. B. ex causa empttonis geschuldet 
wird, als eocpensum zu Lasten des Titius, einverständlich mit diesem, einträgt. 
Daraufhin schuldet jetzt nicht mehr Seius, sondern nur Titius den zu seinen 
Ladten gebuchten Betrag, u. zw. nicht aus dem Kauf, sondern aus dem 
Litteralkontrakt, als Buchschuld, Seius ist frei. 

Diese transscriptio in beiden Anwendungen wird durch den vom 
Gläubiger in seinem Hausbuch (codex accepti et expensi) u. zw. auf dem 
Folium: expenstmi vorgenommenen Litteralakt: das ea^ensum ferre, bewirkt. 
Wie diese Eintragung des Näheren lautete, ist uns nicht bekannt. Eben- 
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sowenig wissen wir: ob sie rechtswirksam nur in Anwesenheit des Schuldners 
oder (wie man gewöhnlich annimmt) auch in Abwesenheit desselben erfolgen 
konnte^ weiters ob dieser seine jedenfalls erforderliche Zustimmung still- 
schweigend durch Assistenz beim expensum ferre oder anders, formlos oder 
in gewisser Form (etwa .wie uns Theophilus berichtet: expensos mihi 
tulistt), durch entsprechende Bintragimg in seinem codex oder durch besondere 
schriftliche Zustimmungsurkunde (epistola) oder endlich durch Vermerk 
(Unterschrift)' bei der expensilatio im Buche des Gläubigers zu erklären 
hatte, beziehungsweise erklären konnte. Über alles das können nur mehr 
oder weniger wahrscheinliche Vermutungen aufgestellt werden. Fest steht 
nur das, daß der Litteralkontrakt mit der als expensum ferre bezeichneten, 
vom Gläubiger vorgenommenen Buchung im engsten Zusammenhang steht, 
daher die römische Litteralschuld treffend als Buchschuld bezeichnet 
worden ist. 

In der Gestalt, in welcher das litteris contrahere bei Gaius auftritt, 
als transscriptio, dient es nur dazu, ein bereits anderweitig begründetes 
Schuldverhältnis in eine Buchschuld umzuwandeln und dadurch von seinem 
ursprünghchen Entstehungsgrund, Kauf, Miete usw. loszulösen. NatürUch 
mußte auf das umzuwandelnde alte Schuldverhältnis in dem Bucheintrag 
irgend wie Bezug genommen worden sein ; ob das aber in der Weise geschah 
(was nicht unwahrscheinUch ist), daß es vorerst durch sog. acceptum ferre 
seitens des Gläubigers (auf dem Folium acceptum) formell quittiert und im 
Zusammenhang damit sofort der gleiche Betrag zu Lasten des Schuldners 
etwa als fiktives Darlehen in daß eocpensum gesetzt wurde, muß dahingestellt 
bleiben. Auch das ist uns nicht bekannt, ob das expensum, ferre nur auf 
Grund des wirklichen Bestandes des alten Schuldverhältnisses oder auch bei 
bloß irrig vorausgesetztem Bestand desselben obligierend wirkte und ob im 
letzteren Falle eine ähnliche Behandlung wie bei der Stipulation Platz grifiE 
(§ 82 S). Endlich können wir auch darüber keine sichere Auskunft geben, 
ob das litteris contrahere bloß auf die Fälle der transscriptio beschränkt 
war, oder ob durch das expensum ferre Schuldverhältnisse nicht bloß um- 
gewandelt, sondern auch ganz neu begründet werden konnten; Gaius 
gibt uns für die Annahme des letzteren keinen sicheren Anhaltspunkt.*) 

Die geschilderte transscriptio war zweifellos zwischen römischen 
Bürgern anwendbar. Dagegen war es bestritten, ob durch das expensum 
ferre auch Peregrinen obligiert werden konnten. Sabinus und Cassius 
bejahten das nur für die transscriptio a re in personam, Nerva leugnete 
es auch für diesen Fall, ausgehend davon, daß talis obligatio qtwdammodo 
iuris civilis sei. Mag dem sein wie ihm wolle, jedenfalls gab es für Pere- 
grinen, u. zw. des griechischen Eechtsgebietes, andere Schriftakte, durch 
welche litterarum obligatio fieri videtur, nämlich die sog. chirographa und 
syngrapha. Beide waren, der Form nach verschieden, Verpflichtungsscheine, 

*) Das veluiti in Gai. III. 128 findet seine Rechtfertigung schon im III. 134, 
C z y b l a r z. Institutionen. 9. u. 10. Aufl. 12 
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vorwiegend ausgestellt auf ein fiktives Darlehen (Säveiov), durch welche 
jemand ohne Eücksicht auf die materielle causa und wirkUchen Geldempfang 
litteris verpflichtet wurde.*) Mit ihrer Geltung im peregrinischen Bechts- 
verkehre hängt wohl auch die Änderung der Bedeutung der Stipulations- 
urkunden zusammen, die im § 82 D, angedeutet wurde. 

Der römische Litteralkontrakt ist gegen Ende des dritten Jahrhunderts 
n. Chr. mit den Codices accepti et ea^ensi und der zunehmenden Bedeutung 
der Stipulationsurkunden verschwunden, das Justinianische Becht kennt 
ihn nicht mehr. 

§ 85. 
Die Realkontrakte. 

Gai. in, 90. fg.; J. qb. m. re. III, 14; L 7. § 2. D. de pact. U, 14; 1. 5. pr. §§ 1, 2. D. 

de prctesc. verb, XIX, 6. 

Die Realkontrakte werden nicht schon durch den Konsens der Parteien, 
sondern erst durch res, d. h. durch einen tatsächlichen Vorgang geschlossen. 
Dieser besteht in der obligandi causa geschehenen Leistung 
von der einen Seite und in der korrespondierenden Ent- 
gegennahme derselben von der anderen Seite. Der bloß pra- 
paratorische Vertrag, einen Realkontrakt zu schließen, z. B. ein Darlehen zu 
geben (pax^tum de contrahendo), ist noch nicht der Bealkontrakt, dieser 
kommt erst durch die credendi causa geschehene Tradition des Zuge- 
sicherten zustande. Diese res ist nicht etwa Form, sondern tatsächlicher 
Vollzug des animus credendi von der Gläubigerseite. Sie erfolgt contrahendi, 
nicht solvendi causa. Die Realkontrakte können nicht bloß zwischen An- 
wesenden, sondern auch zwischen Abwesenden (durch Übermittlung der res) 
geschlossen werden. 

I. Die Realkontrakte des klassischen Rechtes sind folgende: 
Ä, Das mutuurn (ßwiTov) oder das Darlehen. Dies entsteht durch 
Übergabe einer Quantität vertretbarer (§ 39) Sachen ins Eigentum 
des Empfängers, behufs Verpflichtung desselben zur Rückgabe von Sachen 
gleicher Quantität und Qualität. Wird der Empfänger durch die credendi 
causa geschehene Tradition nicht Eigentümer, so entsteht das Darlehen erst 
durch die redliche Konsumtion des Empfangenen, bei Geld auch durch die 
unimterscheidbare commixtio (§ 47). Das Darlehen erzeugt eine streng 
einseitige Obligation auf Rückgabe des Empfangenen in genere (nicht in 
specie), also nur auf tantundem, nie auf mehr. Der Darleiher wird nur 
Gläubiger, der Empfänger nur Schuldner. Die Klage aus dem Darlehen ist 
die condictio mutui, welche, obwohl sie in der fides wurzelt, doch stricti 
iuris ist. Je nachdem Geld oder andere Quantitäten dargeliehen worden 



•) Mittel 8 Reichs- und Volksrecht in den östlichen Provinzen des römischen 
Kaiserreichs. 1891. S. 460 fg. 
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sind, ist sie formell eine actio de certa credita pecunia (condictio certi) 
oder eine condictio triticaria. Zinsen (usurae) können mit dieser Klage 
nicht begehrt werden, insbesondere auch nicht Verzugszinsen durch den 
Richter zuerkannt werden (§77 II. Ä). SoUen Zinsen geschuldet werden, 
so muß neben dem Bealkontrakt des Darlehens noch ein besonderer Yerbal- 
kontrakt: die Zinsenstipulation, geschlossen werden. Durch ein 8. C. 
Macedonianum (wahrscheinlich aus der Zeit Vespasians) wurden 
Gelddarlehen an Hauskinder verboten. Trotz des Verbotes ist aber auch 
ein solches Darlehen ipso iure giltig, allein der Prätor gibt gegen die Klage 
daraus die exceptio 8. C, Macedoniani, welche der Darlehensobligation aber 
doch die Bedeutung einer naturalis obligatio (§ 76) belaßt. Eine besondere 
Art des Darlehens ist die, wohl dem griechischen Seeverkehr entlehnte, 
pecunia traiecticia, das Seedarlehen, demziifolge der Darleiher 
verabredetermaßen nur dann forderungsberechtigt sein soll, wenn die zu 
SchiflP gebrachte Darlehenssumme oder die damit angeschafiEten Waren glück- 
lich am Bestimmungsorte ankommen. Da hier der Darleiher die Gefahr 
des Seetransportes trägt, so darf er sich Zinsen über das sonst erlaubte 
Zinsenmadmum (sogar durch pactum) bedingen. Justinian beschrankte 
diese Zinsen (foenus naiUicum) auf 12 Prozent jährlich (centesimae usurae, 
§ 82). Für den Bechtsbestand des Darlehens ist ein Schuldschein 
nicht notwendig. Die Ausfertigung eines solchen hat nur für den Beweis 
Bedeutung. 

B, Das commodatum, depositum und pignus. Diese drei 
Realkontrakte sind sämtlich bonos fidei, die Parteien sind daher zu dem 
verpflichtet, was die bona fides im betreffenden Fall verlangt (§ 76). Weiter 
treffen diese Kontrakte darin überein, daß bei ihnen unter Umständen 
(z. B. wegen Verwendungen, die der Empfänger auf die Sache gemacht 
hat, wegen Verschuldens des Gebers usw.) auch eine durch actio contraria 
(§ 79) verfolgbare Verpflichtimg des Gebers platzgreift. Endlich haben 
sie das gemeinsam, daß der Geber nicht Eigentümer des Hingegebenen zu 
sein braucht, der Empfänger aber es nicht sein darf. 

1. Das commodatum (utendum dare) oder der Leihvertrag 
kommt zustande durch Hingabe einer beweglichen oder auch unbeweglichen 
Sache an einen anderen (Kommodatar) zu bestimmtem unentgeltlichen 
(Jebrauch. ITach gemachtem Gebrauch oder nach Ablauf der gewährten 
oder den Umständen entsprechenden Gebrauchszeit hat der Kommodatar die 
Sache, und zwar eandem spedem, an den Kommodanten zurückzugeben. Da 
der Kommodatar alleüi von dem Geschäft den Vorteil hat, so haftet er für 
dolus und omnis culpa (lata und levis). Diese Verpflichtungen werden 
gegen ihn vom Kommodanten mit der actio commodati directa geltend 
gemacht. Die bloß nach Lage der Umstände sich ergebende Verpflichtung 
des Kommodanten führt zur actio commodati contraria des Kommodatars 
gegen den Kommodanten. Da dieser von dem Geschäft gar keinen Vorteil 

12» 
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hat, haftet er nur für dolus und culpa lata (§ 76). Durch das Kommödat 
erlangt der Konunodatar nicht juristischen Besitz, sondern nur Detention 
der Sache (§ 42). 

2. Das depositum oder der Hinterlegungsvertrag wird 
geschlossen durch Hingabe einer beweglichen Sache zur unentgelt- 
lichen Aufbewahrung. Der Depositar darf die Sache nicht gebrauchen, 
sondern hat sie nur aufzubewahren und dem Deponenten auf dessen Ver- 
langen sofort zurückzugeben, und zwar regelmäßig in speeie. Da der Depo- 
sitar keinen Vorteil vom Depositum hat, so haftet er bloß für dolus und 
culpa lata. Wegen dieser seiner Verpflichtungen hat der Deponent gegen 
ihn schließlich die a^tio depositi directa, als deren Vorläufer die in den 
Xn. Tafeln ex deposito gegebene Klage mit Deliktsnattir erscheint. Hat der 
•Depositar das Depositum anläßlich eines Notstandes (tumultus, ruinae, 
incendii, naufragii causa^ sog. depositum miserabile) übernommen, so 
geht die Klage im Falle doloser Ableugnung gegen ihn auf das Doppelte. 
Verurteilung des Depositars infolge der actio depositi directa hat Infamie * — 
(§ 35) zur Folge. Die eventuelle Klage des Depositars gegen den Depo- 
nenten ist die actio depositi contraria. Da dieser allein den Vorteil vom 

vJ)epositum hat, so haftet er auch tütmdpguMpis. Werden vertretbare 
Sachen depositi catisa nicht verschlossen übergeben, sondern zugezählt usw., 
so wird der Depositar debitor quantitatis, d. h. er schuldet tantundem in 
genere, nicht in speeie. Folgeweise wird er Eigentümer der empfangenen 
Stücke. Das ist das depositum irreguläre, bei welchem schon durch pactum 
adiectum (ohne Stipulation) eine Zinsenverbindlichkeit begründet wurde und 
richterlicherseits auch Verzugszinsen zuerkannt werden konnten. 

3. Endlich das pignus oder der Pfandkontrakt kommt dadurch 
zustande, daß eine bewegliche oder unbewegliche Sache jemandem als Pfand 
(pignits) hingegeben wird. Dadurch wird der Empfänger juristischer Besitzer. - 
Ist der Verpfänder Eigentümer der hingegebenen Sache, so entsteht dadurch 
das früher behandelte dingliche Pfandrecht. Inmier hat aber solche pfand- 
weise Hingabe auch obligatorische Bedeutung, da der Verpfänder dadurch 
■ein Forderungsrecht gegen den Empfänger auf Eückgabe der Pfandsache 
nach Tilgimg der Pfandschuld erhält. Dieser obligatorischen Wirkung wegen 
ist die pfandweise Übergabe der Pfandkontrakt; in diesem Sinne haben 
wir hier vom pignus zu handehi. Der Pfandkontrakt liegt im Interesse 
beider Teile, weshalb beide auch für culpa omnis, also für dolus, culpa 
lata und levis haften. Die Hauptveroflichtung ist die des Pfandempfängers, 
diese entsteht mit Tilgung der Pfandschuld und ist auf Rückgabe des Besitzes 
der Pfandsache m spede, im Falle der distractio pigfioris auf Herausgabe der 
hyperocha (§ 71) gerichtet. Sie wird geltend gemacht durch die a^tio pigne- 
ratida directa des Verpfänders. Die eventuelle Gegenklage des Pfandempfängers 

(z. B. wegen Eviktion der Pfandsache) ist die a^^tio pigneraticia contraria."^) 

*) Zu den Realkontrakten zühlen die römischen Juristen nicht die fidüeia (§69), 
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II. Die Kealkontrakte haben später, und zwar wohl erst im Justi- 
nianischen Recht, eine Erweiterung erfahren durch die sog. Innominat- 
kontrakte. Mit diesen unbenannten Kontrakten hat es folgende 
Bewandtnis: Formlose Vereinbarungen über Leistung und Gegenleistung 
(cwiJXayfm) begründeten, sofern sie nicht einen der gleich zu behan- 
delnden Konsensualkontrakte bildeten, keine Obligation; sie waren rechtiich 
unverbindlich. Wurde jedoch in Gemäßheit solcher Vereinbarung von 
einer Seite das Vereinbarte geleistet, so entstand durch res zwar nicht die 
beabsichtigte, also kontraktliche, Obligation auf die bedungene Gegenleistung, 
wohl aber daraufhin eine unbeabsichtigte, quasikontraktliche, Obligation 
des Empfängers auf Eückgabe. Leistete nämUch der Empfänger des 
datum ob causam die bedungene Gegenleistung später nicht, so war infolge 
dessen die catisa der ihm gemachten Vorleistung non secuta und dadurch 
der Empfänger, behufs Abwendung seiner grundlosen Bereicherung, ver-. 
pflichtet, das Empfangene zurückzugeben. Auf diese Rückstellung des datum 
ob causam (ob causam non secutam) konnte er vom (Jeher mit der 
condictio ob causam datorum belangt werden. 

Eine Klage auf Effektuierung der vereinbarten bedungenen Gegen- 
leistung wurde im klassischen Recht nur von Fall zu Fall gewährt, und 
zwar war dies die oMio incerti (§ 76), der in dieser Anwendung eine kurze 
Schilderung des Sachverhalts ^ (praescripta verba) vorangeschickt wurde. 
Schon Labeo kennt dieses ägere praescriptis verbis. Proponiert im 
Edikt war eine solche actio praescriptis verbis nur unter der Rubrik: de 
aestimato, für den Fall, daß eine res aestimata vendenda datur u. zw. so, 
daß der Empfänger (Trödler) entweder die Sache zurückzubringen, oder die 
vereinbarte aestvmatio zu leisten habe (der etwaige Mehrerlös verbleibt ihm)* 
In allen übrigen Fällen wurde sie nach Befund ad exemphrni dieser Klage 
g^eben. Keinesfalls kennt das klassische Recht bereits eine alle Fälle obigen 
durch res von einer Seite vollzogenen Synallagmas umfassende einheitliche 
actio praescriptis verbis*) auf Erfüllung der bedungenen Gegenleistung. 
Diese kommt erst im Justinianischen Recht vor und heißt hier auch 
a^Mo i/n fa^ctum civilis; sie ist in dasselbe wahrscheinlich auf dem Wege 
der Interpolation gekommen. Erst mit der allgemeinen Zulässigkeit 
dieser Klage bewirkt die res auf Grund obiger Vereinbarung ohne weiters 
eine klagbare Verpflichtung auf die vertragsmäßige Gegenleistung. Erst 
jetzt sind daher diese Geschäfte Kontrakte, und zwar, da die Klagbarkeit 
von der Vorleistung (datio ob causam, res) abhängig ist. Real kontrak te, 
welche deswegen. als Innominatkontrakte bezeichnet werden, weil sich 



sie bezeichnei): und behandeln aie überhaupt nicht als contraetus. Zweifellos begründet 
sie obligatorische Verhältnisse. Die Hauptklage daraus ist die actio fidtidae direeta 
(§ 68), die bloß eventuelle Klage des Empfängers die oötio fiditdae contraria. Beide 
Klagen sind honae fidei, 

*) Siehe überhaupt Grädenwilz, Interpolationen in den Pandekten 1887, S. 174 fg^ 
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für alle diese die verschiedensten Leistungen und Gegenleistungen umfassen- 
den Verabredungen eine allgemeine feste Bezeichnung nicht gebildet hat. 
Durch diese kontraktliche Klage auf Gegenleistung, mit a. W. durch die 
actio praescriptis verbis, wurde die schon im klassischen Becht zulässige 
condictio ob caiisam in obiger Anwendung nicht beseitigt; vielmehr hatte 
jetzt der Geber die Wahl, ob er mit der actio praescriptis verbis auf 
Erfüllung klagen, oder seinerzeit wegen Ausbleibens der Erfüllung (ob 
causam mm secutam) die condictio ob causam anstellen wolle. Außerdem 
wurde aber das klassische Eecht auch noch dahin abgeändert, daß dem 
Q^ber, unbeschadet der ihm bereits zustehenden condictio ob causam^ noch 
eine zweite condictio ob poenitentiam gegeben wurde. Eeut ihn 
nämlich das Geschäft (si poenitet), so kann er jetzt auch sofort vom 
Geschäft zurücktreten und ob poenitentiam das Gegebene zurückfordern, 
ohne also abwarten zu müssen, ob der Empfanger das Bedungene leisten 
wird oder nicht. Selbstverständlich kann dann, wenn er dies ius poerdtendi 
ausübt, von der actio praescriptis vm'bis nicht mehr die Rede sein. 

Wegen der Mannigfaltigkeit dieser Innominatkontrakte hat das Justi- 
nianische Becht für dieselben das Schema aufgestellt: do ut des, do ut 
fadas, fado ut des und faeio ut fadas. Ein HauptfaU solchen Innominat- 
kontraktes ist der Tausch, der nach römischem Secht nicht schon (wie 
der Kauf) durch Konsens, sondern erst durch res, d. i. durch Leistung von 
einer Seite zustande kommt. Die Frage der Kulpahaftung bei diesen Kon- 
trakten bestimmt sich ebenfalls danach, in wessen Interesse das Geschäft 
gelegen ist. Je nachdem es daher nur im Interesse eines Teiles oder beider 
Teile geschlossen wurde, wird sich dann einseitige oder beiderseitige Kulpa- 
haftung ergeben. 

§ 86. 

Die Konsensualkontrakte. 

Gai. ni, 135— 188,- J. de eons, obl. III, 22. 

Von der Eegel, daß durch den bloßen Konsens noch kein Kontrakt 
entstehe, gibt es nach römischem Eecht vier Ausnahmen. Diese Aus- 
nahmefälle, in denen der Kontrakt consensu allein geschlossen wird (consensu 
contrahitur) , sind die Konsensualkontrakte, nämlich: der Kauf, die 
Miete, die Sozietät und das Mandat. Bei diesen vier Geschäften 
kommt es nur darauf an/ daß erklärte Willensübereinstimmung der Parteien 
vorliegt: wie diese Erklärung erfolgt, ob ausdrücklich oder stillschweigend, 
mündlich, brieflich, durch Zeichen usw., ist ganz gleichgiltig. Auch Leistung 
von der einen Seite (res) wird zur Perfektion dieser Kontrakte nicht ver- 
langt; wird eine arra, arrha, äggaßcov, (Darangabe) beim Abschluß gegeben, 
was bei Kauf und Miete häufig der Fall ist, so ist dies nach römischem 
Becht nur ein argumentum perfectae emtionis usw. und nicht ein Erfor^ 
demis der Giltigkeit des Kontrakts. Ebensowenig ist die Ausfertigimg einer 
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Kontrakteurkimde für den Rechtsbestand des Konsensualkontraktes notwendig, 
sondern hat nur für den Beweis Bedeutung. Konsensualkontrakte können 
zwischen Anwesenden und Abwesenden (z. B. durch Boten, Korrespondenz) 
geschlossen werden. Sie sind sämtlich negotia banae fidd, jede Partei ist 
zu dem verpflichtet, qutdquid dare facere oportet ex fide bona. 

§ 87. 
Der Kauf. 

Gai. III. 139—141 J. de empt et vend, III, 23; L 2. C. de rese, v. IV, 44; Paul aent 

II, 17. S§ 3, 4; L 37 § 1. D. de evict XXI, 2; 1. 1, 8 1 1. 38. pr. § 5. D. rf. aedüie. ed. 

XXI, 1; Bruns, p. 288 sq.; 322 sq. 

Der Kauf {emptto, venditio) ist der Kontrakt, durch welchen sich 
der eine Kontrahent zur Leistung einer Ware, der andere zur Leistung einer 
Geldsumme verpflichtet Er bezweckt Umtausch der Ware gegen Geld 
und umgekehrt. Das alte Eecht kennt nur den Kauf Zug um Zug, der bei 
den res mancipi durch die mancipatio (als Barkauf, § 51), bei den res nee 
mandpi durch Tradition der Sache gegen Zahlung des Preises sofort beider- * 
seits vollzogen wurde. Dieser Kauf hatte rechtlich die Bedeutung eines 
Eigentumserwerbsgrundes, beziehungsweise eines Usukapionstitels (§ 56), 
obligatorische Wirkung hatte er, abgesehen von der später zu erwähnenden 
actio aitctoritatis, nicht Zum obligatorischen Geschäft wurde der Kauf erst, 
nachdem die formlose Kaufberedung selbst klagbar geworden war, 
was wohl bereits zu Plautus' und Cato d. Ä. Zeit der Fall war.*) Mit 
diesem formlosen Kauf, der Entstehungsgrund von Obligationen ist (obwohl 
er natürlich auch jetzt noch Grimdlage dinglicher Eechte sein kann), haben 
wir es hier zu tun. 

Ä. Dem Kauf charakteristisch ist die Unterscheidung zwischen Ware 
pnerx) und Preis (pretitmi). Dadurch unterscheidet er sich vom Tausch, 
bei dem Sache gegen Sache gegeber wird. Ware, d. i. Kaufsobjekt, kann 
alles sein, was im Verkehr steht, res corpo7*ales und incorporales, und zwar 
'beide als gegenwärtige und zukünftige, z. B. die künftige Ernte eines 
bestimmten Grundstückes. Beispiele verkäuflicher res incorporales sind die 
Superfizies, Forderungen u. a. Insbesondere können auch . Servituten ver- 
kauf sweise bestellt (§ 63) werden, dageger sind bestehende Servituten 

•) Noch immer wirkte aber der ursprüngliche Charakter des Kaufes — bloße 
Erwerbskausa — nach. Deshalb findet sich auch später in den römischen Rechtsquellen, 
höchstens mit Ausnahme von Frag. Vat 16, kein wahrer Genuskauf (centum modii 
rittet Äfriei optimi, während Stipulationen (§82) solchen Inhalts nicht selten sind). 
.!Denn als Erwerbskausa setzt der Kauf etwas Konkretes, Individualisiertes, also 
eine eerta species voraus. Die Quantitäten-Käufe, welche die Quellen erwähnen, sind 
abgesehen von Frag. Yat. 16 nur Käufe individuell bestimmter Quantitäten (100 modii 
des in Brunduslum lagernden Weizens ö. dgl.) also Spezies-Käufe, nicht Genuskäufe 
(§ 74j|/ Karlöwa a. a. O. IL S. 616, 



174 

nicht verkäuflich, mit Ausnahme des Ususfruktus, der der Ausübung nach 

veräußerlich und verkäuflich ist (§ 62). Der Preis muß in Geld bestehen 

und objektiv bestimmt sein. Zulässig ist auch Verkauf um den Preis, den 

ein Dritter bestimmen wird. Dies ist ein bedingter Kauf, abhängig davon, 

daß der Dritte den Preis bestimmt. Bestimmt er den Preis, so gilt er; 

bestimmt er aus irgend einem Grunde den Preis nicht, so wird der Kauf 

(defmente coiidicione) hinfälUg. Sobald die Parteien über Ware und Preis 

einig geworden sind, ist der Kauf geschlossen; der Preis braucht kein dem 

Wert der Sache angemessener zu sein, denn man kann teuer oder wohlfeil 

kaufen. Nur dann, wenn der Preis weniger als die Hälfte des wahren 

Wertes der Sache beträgt (laesio enormis, laesio ultra dirnidium), kann der 

Verkäufer den trotzdem giltigen Kauf, aber erst nach einem Gesetz 

Diokletians, anfechten. Doch auch dieser Anfechtung gegenüber kann | 

der Käufer den Kauf dadurch aufrecht halten, daß er das zum wahren Wert | 

der Sache Fehlende zuzahlt. ! 

I 
B, Die Wirkung des Kaufes ist die Entstehung zweier gegenseitiger 

Obligationen zwischen Käufer lind Verkäufer (§ 79). Das der Verpflichtung \ 

des Verkäufers entsprechende Porderungsrecht des Käufers wird durch die 
actio empii, das der Verpflichtung des Käufers korrespondierende Forderungs- 
recht des Verkäufers dagegen durch die actio venditi geltend gemacht. 
Beide Klagen sind sofort mit der Perfektion des Kaufes begründet und 
setzen zu ihrer Entstehung nicht noch voraus, daß der Kläger bereits seine 
Verpflichtung aus dem Kaufkontrakt erfüllt habe. Doch gab der Prator 
dann, wenn ein argentariits wegen einer von ihm in einer Auktion ver- 
kauften Sache vor Übergabe derselben den Käufer mit der actio venditi 
auf Zahlung des Preises klagte, diesem die exceptio merds nondum traditae. 
In der Kaiserzeit wurde diese exceptio auf alle Käufe ausgedehnt und eine 
ähnliche exceptio auch dem Verkäufer gegen die ax^tio empti auf Lieferung 
der Sache vor Zahlung des Preises gegeben (exceptio non adtmpleti con* 
traettis). 

Der Inhalt dieser gegenseitigen Obligationen ist des näheren folgender : 

1, Der Käufer ist verpflichtet, den Kaufpreis dem Verkäufer zu be- 
zahlen u. zw. so, daß dieser Eigentümer der Geldstücke wird. Vom 
^mpfang der Ware an (außerdem im Falle der wora, § 77) hat er den 
Kaufpreis zu verzinsen. 

2. Der Verkäufer anderseits ist verpflichtet, das Kaufobjekt, wenn 
es eine Sache ist, zu tradieren, res mancipi mußte er außerdem auch 
noch manzipieren (oder in iure zediereiü). Für Eigentums üb ertra- 
gung haftet er jedoch nur dann, wenn er diese Haftung besonders über- 
nommen hat, sonst haftet er dem Käufer nur dafür, daß dieser auf Grund 
des Kaufes die Sache ungestört behalten und benützen kann, d. h, für das 
uti frui habere possidere licere. Der Verkäufer prästiert endlich, da das 
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Geschäft ja auch in Beinein Interesse ist^ omnis culpa (dolus, culpa 
lata, levis). 

0. Einer besonderen Hervorhebung bedürfen noch folgende Punkte: 

1. Mit der Perfektion des Kaufes geht die Gefahr (peri- 
culum) des Kauf sobjektes sofort auf den Käufer über. Geht 
nämlich jetzt die Sache noch vor der Tradition an den Käufer ohne Ver- 
schulden deö Verkäufers (also durch Zufall) zugrunde^ oder wird sie ohne 
sein Verschulden verschlechtert, so muß der Kauf er gleichwohl den vollen 
Preis zahlen, obwohl er im ersten Falle nichts, im zweiten Palle die ver- 
schlechterte (vielleicht ja ganz wertlose) Sache erhält.*) Von ihm ver- 
schuldeten Untergang oder solche Verschlechterung muß natürlich der Ver- 
käufer prästieren (§ 77). 

2. Haftung für Eviktion. Der Verkäufer haftet an sich dem 
Käufer nur für das habere licere. So lange daher der Käufer auf Grund 
des Kaufes die Sache behalten kann, sollte er auch nachweislich nicht 
Eigentümer geworden sein, hat er, von besonderem pactum abgesehen 
(oben ß.) gegen den Verkäufer keinen Anspruch. Solchen erlangt er erst 
mit der Eviktion, d. h., um den Haupt&ll hervorzuheben, erst dadurch, 
daß der Eigentümer dem Käufer das Kaufsobjekt durch re^ vindicatio ab- 
nimmt. Diese Eviktionshaftung des Verkäufers gestaltet sich verschieden: 

a) Beim Manzipationskauf hatte der Käufer kraft des Gesetzes dies- 
bezüglich die actio auctoritatis. Hatte nämlich der Verkauf er dem Käufer 
gegen die rei vindicatio des Dritten nicht beigestanden (atxtoritatem defu* 
gere) oder war der Käufer trotz dieses Beistandes dem Vindikanten gegen- 
über unterlegen, so hatte der Käufer jetzt nach erlittener Eviktion der 
Sache gegen den Verkäufer obige Klage auf das duplum des Kaufpreises. 
Später wurde diese gesetzliche Verpflichtung des Manzipanten noch zum 
Q^enstand einer besonderen Stipulation gemacht, wohl deswegen, damit 
dafür sponsores und fidepromissores (welche nur bei einer verborum obli^ 
gatio möglich waren, § 83) eintreten könnten. Diese durch Bürgen ge- 
sicherte Stipulation ist die satisdatio secundum mandpium, 

b) Beim Kauf ohne Manzipation^ welcher später die Regel wurde, 
mußte für den Bviktionsfall vorerst stets durch besondere Stipulation vor- 

•) Auch das ist eine Nachwirkung dessen, dafi der Kauf ursprünglich nur Er- 
werbskausa und Barverkauf war, der gleich Zug um Zug vollzogen wurde. Wer zu 
dieser Zeit eine Sache gekauft hatte, der hatte sie daher hierdurch schon erworben; 
da^ ihn von diesem Momente an schon die Gefahr traf, war daher ganz erklärlich. Obr 
wohl nun später Kaufsabschluß und Übergabe der Sache der Zeit nach häufig ausein? 
anderfielen, der ganze Vorgang zerzogen wurde (Unger), so blieb man doch dabei 
stehen, daß der GefahrÜbeigang nach wie vor an die Perfektion des Kaufsabschlusses 
geknflpft sei. Denselben Grund hat es, daß bei der usucapio pro empöre bona fides 
auch im Moment des Kaufsschlusscs gefordert wird (§ 56i und daß die Tradition des 
Kaufsobjektes nicht als ex causa solutionis, sondern nur als ex causa enUionis geschehen 
gilt (} 58). 
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gesehen weiden. Dies geschah durch die stipulaMo duplae, durch die 
sich der Verkäufer für den Eviktionsfall zur Zahlung der dupla des 
Kaufpreises (— quanti pretii ea pusUa empta est tantam pecuniam et 
ätterum tantum dari — Bruns, p. 289), mitunter auch des Interesses 
( — quantum id erit — tantam pecuniam duplam — Bruns, p. 288 sq.) 
verpflichtete. Nach dem Edikt der Ädilen (§ 8) mußte der Verkäufer 
diese Stipulation eingehen, widrigens konnte der Käufer die gleich zu er- 
wähnenden ädilizischen Klagen (a, redhibitoria intra duos, a. qvanti 
minoris intra sex menses utiles, a die venditionis oder dicti promissi) 
gegen ihn anstellen. Außerdem konnte schließlich deshalb auch schon vom 
£[tandpunkt der bona fides aus mit der actio empti auf das Interesse ge- 
klagt werden. 

c) Endlich ließ man auch ohne stipulatio duplae wegen erlittener 
Eviktion die €U)tio empti auf das zu quod emtoris interest rem evictam non 
esse. Sobald der Käufer die Sache usukapiert hat, wird die Eviktions- 
haftung bedeutungslos. 

3. Haftung für Mängel der Sache. Nach älterem Becht haftete 
der Verkäufer für die Beschaffenheit der Kaufsache (abgesehen von der 
actio de modo agri auf das äupktm) nicht. Diesbezüglich konnte auch nur 
durch besondere Stipulation vorgesoigt werden. Hier griff später das Edikt 
der aediles curules (§ 8) ein, wdches für den Marktverkauf von 
Sklaven und Vieh bestimmte, daß der Verlauf er die nicht in die Augen 
fallenden Mängel des Kaufsobjektes, sofern sie den Gebrauch desselben be- 
einträchtigten, dem Käufer anzuzeigen verpflichtet se^ (qui mandpia 
vendunt, ceriiores faeiant emptores, quid morbi vitii cuiqv^ sit. — Qui 
iumenta vendunt, palam ante dicnnto, quid morbi usw. sit). Unterläßt 
er diese Anzeige (wenn auch aus eigener Unkenntnis der Mängel), so hat 
der Käufer g^en ihn die actio redhibitoria (binnen, «ca; menses utiles) auf 
Rückgabe des Preises samt Zinsen gegen Bückstellung der Kaufsache und 
des commodum rei — oier die actio quanti minoris (innerhalb eines 
annus utilis) auf verhältnismäßige Preisminderung. Beide Klagen, 
zwischen deÄen der Käufer die Wahl hat, können auch wegen mangelnder, 
besonders zugesagter Eigenschaften der Kaufsache (dictum promissum) 
angestellt werden. Obige Fristen beginnen frühestens ex die venditionis 
oder ex eo quo dictum promissum est. Da sie aber utile tempus'(% 23) 
sind, ist der erste einrechenbare Tag immer erst der, quo primum ex^ 
periundi potestas fuerit. Für das Abhandensein nicht angezeigter Mängel, 
sowie wegen des dictum promissum konnte der Käufer auch noch beson- 
dere Garantie durch Stipulation verlangen, welche mit obiger s^^^w- 
latio duplae gewöhnlich verbunden wurde, aber selbst nur auf das simplum 
(Interesse) ging. Wurde solche Garantiestipulation vom Verkäufer ver- 
weigert, so konnte der Käufer schon deswegen binnen zwei bezw. sechs 
Monaten die ädilizischen Klagen anstellen. Endlich mag noch bemerkt 
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werden^ daß schließlich der Mängel wegen auch noch die actio empti auf 
das Interesse angestellt werden konnte^ aber nur wegen des dolus und dictum 
promissum des Verkäufers. 

Schon zu Labeos Zeiten wurden die Bestimmungen des ädilizischen 
Ediktes über die Marktkäufe von Sklaven und Vieh hinaus auf alle Käufe 
jeder Art von Sachen angewendet. 

§ 88. 
Die Miete. 

Gai. III, 142-147; J. de loc. et eond, III, 28; L 25, § 6 D. loe, XIX; 2 Bruns, 

p. 238. sq. 

Die Miete (locatio conduetio) ist entweder Sachmiete (l. c. rei), 
oder Dienstmiete (l. c. operarum) oder Werkmiete (L c. operis). 
Alle drei Arten haben das gemeinsam, daß der eine Kontrahent für das, 
was ihm der andere Kontrahent zu gewähren verpflüLchtet ist, einen in Geld 
bestehenden Zins oder Lohn (merces, pensio), der so wie der Kaufpras 
beschaffen sein muß, zu leisten hat. Sofern Kulpahaftimg in Frage kommt, 
haftet jeder Teil für omnis culpa. Die Miete erzeugt zwei gegenseitige 
Obligationen und demgemäß zwei Klagen: einerseits die a^tio locati, ander- 
seits die actio conducti, 

A. Die Sachmiete (l. c. rei) ist die Überlassung der Benützung 
einer Sache für eine gewisse Zeit gegen den vorerwähnten Zins. Bezwickt 
die mietweise Benützung der Sache Fruchtgewinnung, so nennen wir 
die Sachmiete Pacht. Die älteste Anwendung der Sachmiete war die Miete 
beweglicher Sachen (von Sklaven und Spannvieh); später kommt die 
l. e. von Immobilien auf. Mieter und Pächter unbeweglicher Sachen 
waren bei den Römern gewöhnlich nur „kleine" Leute (tenuiores); diese 
wohnten in der Stadt mietweise in Zinskasemen (insulae) oder in Keben- 
räumen eines Hauses, pachteten auf dem Lande einzelne Parzelljen eines 
größeren Grundstücks. Solche Wohnungsmieter heißen meist inquilini, die 
^Parzellenpächter colani (§ 42). 

1. Der Vermieter (locator) ist verpflichtet, dem Mieter (conductor) 
während der Mietzeit das uti frui der Sache zu gewähren, folgeweise ihm 
dieselbe in brauchbarem Stande in die Detention zu übergeben und weiter 
auch in brauchbarem Stande zu erhalten. Er haftet für den Schaden, der 
dem Mieter durch nicht angezeigte Mängel der Sache erwächst. Wird diese 
von einem Dritten evinziert, so haftet er dem Mieter für das Literesse. Diese 
Verpflichtungen macht der Mieter (conductor) durch die actio conducti 
geltend. 

2. Der Mieter anderseits hat nach Ablauf der Mietzeit den Zins zu 
zahlen (Vorausbezahlung muß besonders bedungen sein) und. die Sache samt 
Zubehör dem Vermieter zu restituieren. Er hat die Sache überhaupt wie 
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ein ditigens paterfamilias zu behandeln und haftet für jede culpa levis. 
Der Vermieter (locator) hat gegen ihn die actio locaU. 

Die L c. rei begründet für den Mieter kein Sachenrecht, sondern nur 
einen obligatorischen Anspruch gegen den Vermieter auf Gewährung des uti 
frui licere. Der Vermieter kann nach römischem Recht den Mieter beliebig 
der Mietsache entsetzen, ist ihm aber dann ersatzpflichtig (a/!tio conducti). 
Veräußert er die Sache während der Mietzeit, so ist der Erwerber an den 
Mietkontrakt natürlich nicht gebunden. Entsetzt er den Mieter, wozu er 
berechtigt ist, so hat dieser nur die actio conducti auf das Interesse gegen 
seinen Vermieter. Der Vermieter braucht nicht Eigentümer des Miet- 
objekts zu sein, der Mieter darf es nicht sein (es gibt keine conductio 
suae rei). Insbesondere kann auch der Mieter das Mietobjekt weiter ver- 
mieten, dies ist die sublocatio oder Aftermiete. 

Die vorstehenden Sätze gelten auch für die Pacht von Grundstücken 
jedoch mit folgenden Besonderheiten: 

1. Der Pachtzins kann nicht bloß in. Geld, sondern auch in 
Früchten bestehen, u. zw. in einer bestimmten Quantität (pars quanta) 
oder in einer Quote (pars quota) derselben. Im letzteren Falle heißt der 
Pachter colonus partiarius. 

2. Wegen außerordentlicher Unfälle, weltche den Fruchtertrag vor der 
Ernte erheblich schmälern, kann der Pächter durch die actio conducti ent- 
sprechende Bemission des Zinses verlangen. 

3. Die Pacht gibt nur einen obligatorischen Anspruch auf die Frucht- 
gewinnung gegen den Verpächter. Das Eigentum an den Fruchten erwirbt 
der Pächter nur durch den Willen des Verpächters u. zw, dadurch, 
daß er sie voluntate desselben in Besitz nimmt (Tradition). Hindert ihn 
der Verpächter daran, so wird er nicht Eigentümer und hat bloß die actio 
conducti auf das Interesse. 

Über die von dieser Zeitpacht verschiedene Erbpacht s. §§ 67, 68. 

B. Die Dienstmiete (l. c, operarum) ist die Vermietung unserer 
Dienste (eines Arbeits qu an tnms) auf Zeit für eine bestimmte Geld- 
summe. Objekt der Dienstmiete sind nur operae locari solitae, z. B. 
Dienste, wie sie von Sklaven geleistet zn werden pflegen, Arbeiten von 
Dienstboten, Taglöhnem, dagegen nicht Operone liberales, geistige Arbeiten. 
Für manche der letzteren, z. B. Arbeiten von Ärzten, Advokaten usw., kann 
zwar in der Eaiserzeit auch schon eiu Entgelt (honorarium) bedungen und 
gefordert werden, allein nicht durch die actio locati, sondern nur extra 
ordmem (§ 1&8). 

Der Vermieter, d. i. der Arbeiter, der seine Dienste vermietet, hat die 
Arbeit verabredetermaßen nur persönlich zu leisten; er haftet f ür ownis* 
culpay solche ist auch seine imperitia. Der Mieter, d. i. der Arbeitsgeber, 
hat gegen ihn die actio conducti. Seine Verpflichtung geht dahiu, nach 
geleisteter Arbeit (Vorauszahlung müßte auch hier besonders ausgemacht 
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werden) den bedungenen Lohn zu zahlen. Dies muß er auch dann, wenn 
der Arbeiter aus einem auf Seite des Mieters liegenden Grunde die Arbeit 
nicht leisten konnte, dagegen nicht, wenn der Gbrund der Nichtleistung auf 
Seite des Arbeiters (z. B. in einer Krankheit desselben) gelegen ist. Die 
Klage des Arbeiters ist die actio locati. 

G. Endlich die Werkiniete (l. e. operis) ist der Vertrag durch 
welchen sich jemand zur Vollführung eines Werkes (Arbeitserfolges, 
z. B. Flicken eines Bockes, Transport von Sachen, Herstellung eines Baues, 
Verarbeitung von Mobilien usw.) für eine bestimmte Geldsumme ver- 
pflichtet. Der Unternehmer (Arbeiter) ist der conductor oder redemptor 
operis, der Besteller des Werkes der locator operis. Ersterer ist verpflich- 
tet, das opus rechtzeitig und fehlerlos herzustellen und abzuliefern. Er 
haftet für onmis culpa u. zw. auch für die seiner Gehilfen. Letzterer da- 
gegen hat für das optts den bedungenen Lohn zu zahlen. Der Unternehmer 
hat als conductor die actio condiccti, der Besteller als locator die actio locati. 
Hat der Unternehmer auch den Stoff beizustellen, so ist das Geschäft nicht 
mehr l. c, sondern Kauf. 

Die vom Staate ausgehenden locationes vectigalium (Verpachtungen 
der Staatsgefälle, Zölle usw.), desgleichen die Verdingungen öffentlicher 
Arbeiten, Bauten, Lieferungen (uÜro tributa), an einzelne pubUcard oder 
sodetates puhlicanorum (§ 37) haben nicht privatrechtlichen, sondern pu- 
blizistischen Charakter. Sie wurden nicht durch actio, sondern im Wege 
des Administrativverfahrens geschützt. 

§ 89. 
Die societas (Gesellschaftsvertrag). 

Gai. III, 148—154; J. de sooiet, III, 25; 1. 81. D., pro socio XVII. 2; 1. 16, § 3. D. 
de alim. leg. XXXIV. I. Bruns, p. 334. 

Die societas oder der Gesellschaftsvertrag ist dei: Konsensualkontrakt 
durch den sich mehrere Personen gegenseitig zu einer das Vermögen*) 
betreffenden- Gemeinschaft verpflichten. Die Gesellschafter 
heißen sodi, der auf die societas. gerichtete Wille affectio societatis. Der 
Gesellschaftsvertrag kann Vermögensgemeinschaft in größerem oder geringerem 
Umfange bezwecken. Am umfassendsten ist die societas omnium bonorum, 
welche das gesamte gegenwärtige und zukünftige Vermögen (Aktiven und 
Passiven) der 5om zum Gegenstande hat; sie begreift insbesondere auch den 
Erwerb, ex fortuna^ Beschränkter ist die societas qv/iestus, die nur die 
durch die Erwerbstätig keit der sodi erwachsenen Aktiven und Passiven 
umfaßt, somit nicht das hicrv/m ex fortuna. Wird eine sodetas schlecht- 
weg, ohne nähere Bestimmung^ fsimplidter) geschlossen, so wird angenom- 

♦) Vereinigungen zu anderen Zwecken z. B. Wissenschaft, Kunst, Geselligkeit, 
R«ligionsttbung (§ 36) waren im Sinne des römischen Rechtes keine Sozietäten. 
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men, daß die sodetas quaestits (allgemeine Erwerbsgesellsehaft) gewollt sei. 
Neben diesen zwei allgemeinen Gesellschaften kennt auch schon das 
römische Recht partikuläre, nämlich die sodetas negotiationis nnd 
die unius rei. *Erstere ist die Vereinigung zum Betrieb eines Gewerbes, 
insbesondere eines Handelsgewerbes, und umfaßt die daraus resultierenden 
Aktiven und Passiven, während letztere nur für e i nz e 1 n e Angelegenheiten, 
z. B. gemeinsamen Kauf einer Sache, Reise auf gemeinsame Kosten usw., 
eingegangen wird. Die älteste Art und das Prototyp der sodetas ist die 
sodetas amnium borim^m. Sie ist eine Art genossenschaftliches Verhältnis, 
das gewöhnlich nur zwischen Verwandten oder sonst sich persönlich Nahe- 
stehenden (z. B. Ehegatten) eingegangen worden sein wird. Nicht selten 
mochten insbesondere Geschwister, die gemeinsam ihren Vater beerbt und 
dadurch überhaupt erst Vermögen erlangt hatten (§ 32) eine solche sodetas 
omnium bonorum eingehen, der zufolge dann jeder Erwerb gemeinsam 
wurde, anderseits aber auch alle Auslagen (insbesondere z. B. auch die Do- 
tierung der Töchter usw.) aus gemeinsamer Kasse zu bestreiten waren. Auf 
der Basis solcher, der Sozietät tatsächlich zugrunde liegender persön- 
licher Beziehungen, die aber niemals zur rechtliehen Voraussetzung der 
sodetas omnium bonorum erhoben^ wurden, entwickelte sich die Anschauung, 
daß zwischen den sodi ein ins fraternitatis bestehe, daß jeder sodus nur 
für diligentia quam suis hafte und der actio pro sodo gegenüber ein bene- 
födum competentiae habe, demzufolge er vom Kläger Belassung des not- 
wendigen Lebensunterhaltes beanspruchen kann. Wohl von der sodetas 
omnium bonorum aus sind dann diese Sätze erst auf die übrigen Sozietäts- 
arten übertragen worden, deren historische Wurzeln verschiedene sein 
mögen. 

A, Der Gesellschaftsvertrag begründet nur obligatorische Verhält- 
nisse zwischen den sodis, keine dingliche Gemeinschaft (Miteigentum), 
letztere entsteht erst durch Tradition der Sachen auf welche sich das 
Gesellschaftsverhältnis bezieht. Davon besteht nur eine Ausnahme bei der 
sodetas omnium bonorum, indem hier die den einzelnen sodis gehörigen 
Sachen schon mit dem Kontraktsabschluß (ohne Tradition) in das Miteigen- 
tum aller sodi fallen. Der Inhalt obiger obligatorischer Ansprüche richtet 
sich zunächst nach dem Gesellschaftsvertrage; dieser bestimmt, was jeder 
sodvs an Kapital oder Arbeit beizutragen hat (Einlage), setzt femer seinen 
Anteil am Gewinn und Verlust fest. Dieser Anteil kann für die einzelnen 
sodi verschieden bemessen werden, es kann aber auch ein und derselbe sodvs 
nach verschiedener Proportion an Gewinn und Verlust partizipieren; ja es 
kann sogar ausgemacht werden, daß ein sodus zwar am Gewinn, dagegen 
nicht am Verlust teilnehmen soll. Das darf aber nicht bedungen werden, 
daß ein sodus gar nichts vom Gewinn haben, sondern nur den Verlust 
(ganz oder teilweise) tragen solle. Solche sodetas leonina ist juristisch 
als sodetas ungiltig; ob darunter ein anderer giltiger Vertrag versteckt 
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ist, hängt von den Umständen ab (§ 20). Fehlt es an Vertragsbestimmun- 
gen über Größe der Einlagen, Gewinn- und Verlustanteile, so gilt für alle 
^sacii der Grundsatz der Gleichheit. 

B. Die soeietas erzeugt mehrere gegenseitige Obligationen. Jeder 
soems wird dadurch den übrigen soeiis gegenüber verpflichtet und berech- 
tigt. Sein Forderungsrecht macht jeder durch die actio pro socio geltend, 
welche auf Leistung dessen gerichtet ist, was Vertrag und bona fides ver- 
langen. Insbesondere kann jeder beanspruchen, daß ihm der von den übrigen 
gemachte Erwerb, sofern er in die Sozietät gehört, nach Maßgabe seines 
Gewinnanteiles durch Tradition usw. kommuniziert werde, anderseits aber 
auch begehren, daß sie ihm die Verpflichtungen, die er in Sozietätsauge- 
legenheiten Dritten gegenüber eingegangen hat, nach Maßgabe ihrer Verlust- 
anteile abnehmen, bezw. sie erfüllen. Weiter haftet jeder socitis für den 
Schaden, der durch seine culpa in concreto (§ 71) erwachsen ist. Nach 
Endigung der Gesellschaft kann mit der actio pro socio auch noch Ab- 
rechnung, dageg«! nicht Teilung des aus der Sozietät erwachsenen Mit- 
eigentums, begehrt werden {actio communi diindundo, § 43). Verurteilung 
infolge der actio pro socio hat für den verurteilten sodiLS Infamie zur 
Folge (§ 35). 

C. Nulla sodetatis in aeteiyium coitio est, keine Sozietät wird für 
alle Ewigkeit geschlossen. Ist sie bloß für bestimmte Zeit oder für einen 
vorübergehenden Zweck eingegangen, so erlischt sie mit Ablauf der Zeit, 
bezw. mit der Realisierung oder dem späteren TJnmöglichwerden des Zweckes. 
Jede Sozietät kann aber auch einseitig von jedem sodtis gekündigt 
werden (renunciatio) , Dadurch scheidet nicht etwa bloß dieser aus, sondern 
es wird die ganze Sozietät auch für die übrigen gelöst. Fortsetzung der 
Sozietät durch diese ist stillschweigender Abschluß einer neuen Sozietät. 
Auch vorzeitige Kündigung behebt die societaSj allein der Kündigende 
muß, wenn die renuntiatio gegen die bona fides verstößt, den übrigen alles 
das leisten, was er ihnen bei Fortbestand der Sozietät hätte leisten müssen, 
während sie ihm gegenüber nicht mehr verpflichtet sind (sodum a se, non 
se a socio liberatj. Der socim omnium bonorum z. B., der vorzeitig oder 
dolos gekündigt hat, muß die reiche Erbschaft, die ihm nach der Kündigung 
angefallen ist, doch teilen, hat aber keinen Anspruch auf einen Teil des 
Haupttreffers, den sein früherer Genosse nach der Kündigung gemacht hat 
Weiter erlischt die Sozietät durch den Tod oder die capitis deminutio (nach 
Justinianischem Recht nur mehr durch maxima oder media) auch 
bloß eines sodus für alle. Übergang der sodetas auf die Erben kann 
nicht bedungen werden. Endlich erlischt sie auch noch durch Konkurs- 
eröffnung über das Vermögen eines sodus, Aufhebung der sodetas ist 
aber nicht Erlöschung der zu dieser Zeit bereits begründeten actio pro socio, 
diese bleibt trotz Kündigung und Tod usw. aufrecht und geht in letzterem 
Falle auf die Erben über. 
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Darüber, daß die soeietas keine juristische Person ist, siehe § 36. Das 
sog. Gesellschaftsvermögen ist nur Vermögen der einzelnen soeii; die Ge- 
schäfte, welche die socii in Sozietätsangelegenheiten mit Dritten schließen, 
wirken für die sodi, welche sie geschlossen haben. Diese werden daraus 
Gläubiger und Schuldner des Dritten und sind kraft des Sozietätsverhält- 
nisses deshalb bloß gegen einander (nach Innen) obligiert, was durch 
die actio pro socio ausgeglichen wird. 

§90. 
Das Mandat. 

Gai. III, 155—162; J. d. mand. III, 26. 

Das Mandat ist der Konsensualkontrakt, welcher dadurch zustande 
kommt, daß der eine Kontrahent (der Mandant mandator) dem andern 
(mandaiaritcs) einen Auftrag behufs unentgeltlicher Ausführung erteilt 
und dieser ihn annimmt. Wesentlich für das Mandat ist die Unentgelt- 
lichkeit (mandahtm nisi gratuitum nullum est) . Dienste der mannig- 
fachsten Art können als Gegenstand des Mandats vorkommen, nur darf es 
niemals auf eine res turpis gerichtet sein. Häufig wird es solche Dienste 
zum Gegenstand haben, welche Objekt der locatio condtcctio operarum oder 
operis sein können. Würde für sie ein Lohn vereinbart, so wäre das 
Geschäft /. c. operarum oder operis (oder ein diesen verwandter Innominat- 
kontrakt, § 85, 11); weil aber diese Dienste des persönlichen Verhältnisses 
des Mandatars zum Mandanten wegen unentgeltlich übernommen werden, 
ist das Geschäft Mandat. Nicht minder häufig bezieht sich aber das Mandat 
auf solche Dienste, die nicht Gegenstand der /. c, sind, wie namentlich auf 
äie Vornahme von Rechtshandlungen: Abschluß von Rechtsgeschäften und 
Prozeßführungen. In der Kaiserzeit konnte auch für solche Dienste ein 
honorarium oder salarium vereinbart werden, allein niemals konnte dasselbe 
aus dem Mandat mit der Mandatsklage, sondern nur neben dem Mandat 
im Wege der extraordinaria cognitio (§ 158) begehrt werden. Immer konnte 
endlich unbeschadet der Unentgeltlichkeit dem Mandatar für die ge- 
leisteten Dienste nachträglich in Anerkennung derselben freiwillig eine 
Remuneration gegeben werden. 

Ist das Mandat auf Rechtshandlungen gerichtet, welche der Mandatar 
für den Mandanten vornehmen soll, so enthält es eine Vollmacht, deren 
Umfang sich natürlich nach dem Mandat bestimmt. Auf Grund derselben 
kann dann der Mandatar als Stellvertreter (§ 22) des Mandanten auf- 
treten. Als ein solch bevollmächtigter Mandatar wurde der promiraior 
angesehen, je nach dem Umfang seiner Vollmacht meist ein procurator 
omnium bonorum aber auch bloß unius rei.^) 

*) Der procurator war eine Figur des realen Lebens, ein Vertrauensmann des 
Herrn, gewöhnlich ein Freigelassener desselben, der zu diesem als Freigelassener in 
einem Abhängigkeitsverhältnis stand (§ 27). S. Mitteis, S. 232 fg. 
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Der Nonnalfall des Mandates ist der, daß der Mandant den Auftrag 
nur in seinem eigenen Interesse erteilt (mandatum ^nea gratia); doch ist 
ies zulässig, daß der Auftrag auch im konkurrierenden Interesse des Man- 
datars (mandatum m^ea et tua gratia) oder auch nur im Interesse eines 
Dritten (mandatum aliena gratia, um so mehr daher auch mea et alieim 
gratia) erteilt wird. Kein Mandat mehr ist es, wenn der Auftrag bloß das 
Interesse des Mandatars (sog. mandatum tua gratia) bezweckt, dies ist nur 
ein juristisch nicht verpflichtender Eat. 

Die Eechtswirkungen des Mandates sind folgende: 

A. Der Mandatar ist verpflichtet, den Auftrag sach- und mandats- 
gemäß auszuführen und dem Mandanten alles herauszugeben, was ihm 
infolge des Mandates zugekommen ist. Obwohl er keinen Vorteil vom 
Mandat hat, haftet er dem Mandanten doch für diligentia dilig&ntis patris- 
familias, prästiert also culpa omnis (§ 77). Behufs Geltendmachung dieser 
Verpflichtungen des Mandatars hat der Mandant gegen ihn die actio man- 
dati directa. Verurteilung infolge derselben hat Infamie zur Folge (§ 35). 

B, Der Mandatar soll aber von der Ausführung des Mandats auch 
keinen Schaden haben. Daher kann er vom Mandanten aus dem Mandat 
zwar niemals einen Lohn, wohl aber Ersatz der Auslagen begehren, die 
er behufs Ausführung des Mandats „feowa fide und verständigerweise" ge- 
macht hat. Insbesondere kann er auch Abnahme der Verpflichtungen 
verlangen, die er in Ausführung des Mandats eingegangen hat. Weiter haftet 
ihm der Mandant auch für sein Verschulden u. zw. für culpa omnis § 77> 
nicht aber für zufälligen Schaden, welcher dem Mandatar bei der Ausführung 
zustieß. Die bezügliche Klage des Mandatars gegen den Man<^nten ist die 
actio mandati contraria. 

Das Mandat erlischt mit Vollführung des Auftrages oder Eintritt eines 
Endtermins, außerdem aber auch durch den Tod des Mandanten oder des 
Mandatars, femer durch Widerruf seitens des Mandanten (vorausgesetzt, 
daß noch res integra vorhanden ist) und durch Kündigung seitens des 
Mandatars. Hat jedoch der Mandatar in Unkenntnis des Todes oder Wider- 
rufs des Mandanten das Mandat ausgeführt, Auslagen gemacht usw., so kann 
er deshalb doch die a^tio mandati contraria anstellen. 

Auch hier erlöschen mit dem Mandat die bereits aus ihm erwachsenen 
VerbindUchkeiten (A und B) nicht, diese gehen auf die Erben über. 

Einer besonderen Hervorhebung bedarf das sog. mandatum qualificatum 
(Kreditauftrag) welches darin besteht, daß der Mandant den Mandatar be- 
auftragt, einem Dritten Kredit, z. B. durch Gewährung eines Darlehens, zu 
geben. Durch Ausführung dieses Mandats wird der Mandatar Gläubiger 
(z. B. ex mutuo) des Dritten, erlangt aber zugleich gegen den Mandanten 
die actio mandati contraria auf Erstattung des ausgelegten (kreditierten) 
Betrages (gegen Zession seiner Klage wider den Dritten). Diesör Haftung 
des Mandanten wegen liegt in dem mandatum qualificatum eine Interzession 

C^^yhlarz, Institutionen. 9. q. lO. AuQ, ]3 
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desselben zu gunsten des Dritten. Das Geschäft erseheint als eine Art 
Verbürgung in der Gestalt des Mandats, deshalb gewährte die epistola D. 
Hadriani das beneficium divisionis (§ 86) auch scljon mehreren mandatores 
und gab Justinian auch dem Mandanten das beneficium eoccussionis 
(§ 83). Der fideiitssio gegenüber hat diese Verbürgungsart unter anderem 
auch den Vorteil, daß sie als Konsensualkontrakt zwischen Abwesenden, 
z. B. durch Korrespondenz, eingegangen werden kann. 

§ 91. 
D^e Quasikontrakte. 

J. de ohlig. q. ex eontr, Ul, 27. 

Quasikontrakte sind Tatsachen, welche zwar keine Kontrakte sind, aber 
doch iure dvili kontraktsähnliche Obligationen erzeugen. Die Institu- 
tionen führen folgende an : 

A, Die negotiorum gestio. Wer unbeauftragt Geschäfte eines 
Anderen (des sog. dominus negotii) besorgt (z. B. das baufälhge Haus des 
abwesenden Nachbars stützt, Schulden für den abwesenden Freund bezahlt 
usw.), der haftet aus der Tatsache dieser Geschäftsführung dem dominus 
mandats ähnlich für die gehörige Vollführung des übernommenen Ge- 
schäftes mit diligentia diligentis patrisfamilias und für die Herausgabe alles 
dessen, was ihm durch die Geschäftsführung zugekommen ist. Obwohl er 
keinen Vorteil von der gestio hat und haben soll, haftet er doch für cidpa 
levis (§ 77). Dieser Verbindlichkeiten wegen hat der domin/us gegen ihn 
die actio negotiorum gestorum directa. Hat der gestor bei seiner gestio 
Auslagen gemacht, so hat er auf Ersatz derselben (nicht etwa auöh auf 
Entlohnung) gegen den dominus die actio negotiorum gestorum contraria, 
aber nur dann, wenn er das Geschäft utiliter, d. h. im wirklichen Interesse 
des dominum unternommen hat. Günstiger Erfolg des Unternommenen, 
sofern der gestor nur omnis diligentia angewendet hat, ist nicht notwendig. 
Beide Klagen sind iudida bonae fidei. 

B. Die tutela. Führung der Vormundschaft erzeugt ebenfalls ein 
mandatsähnliches Verhältnis zwischen Mündel und Vormund. Dieser 
haftet für ordentliche Verwaltung der Vormundschaft, und zwar, da er zur 
Übernahme, derselben verpflichtet ist und in älterer Zeit vice domini war, 
nur für diligentia quam suis (culpa in concreto § 77). Nach Endigung 
der Vormundschaft muß er das Mündelgut herausgeben und über seine Ad- 
ministration Eechnuüg legen. Darauf hat der Mündel gegen ihn die a^Mo ' 
iufelae directa. Anderseits kann aber auch wieder der tutor wegen "seiner 
Auslugen gegen den Mündel die actio tutelae contraria haben (§ 120). Auch 
diese Klagen sind bonae fidei. 

ü. Die communio. Eine Vermögensgemeinschaft kann das Resultat 
-nner sodeta^ (§ 89) sein, kann aber auch ohne den auf sie gerichteten 
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Willen der Teilhaber entstehen. Diese letztere ist die cammunio incidens. 
Beispielsweise entsteht sie durch das Vermächtnis einer Sache, an Mehrere 
(§ 349). Dies führt zum Miteigentum. Umfassender ist die Erbgemeinschaft, 
welche sich dadurch ergibt, daß Mehrere einen Verstorbenen beerben 
(§ 143 n). Daß endlich auch durch Grenzverwirrung Gemeinschaft des 
streitigen I^ocus entstehen kann, haben wir bereits früher gesehen (§ 59)* 
In jedem: Falle solcher Gemeinschaft, sie mag das Eesultat einer sodetäs 
oder commimio incidens sein, entsteht zwischen den Teilhabern schon kraft 
des Gemeinschaftsverhältnisses ein sozietätsähnliches obligatorisches Verhältnis. 
(Liegt sodetas vor, so konkurriert es mit der bezüglichen Sozietätsobligation). 
Dasselbe wird durch die aus den Gemeinschaftsverhältnissen entspringenden 
Klagen, und zwar actio communi dividundo (Miteigentum), actio familiae 
erciscimdae (Erbgemeinschaft), a^tio finium regundorum (Grenzverwirrung) 
geltend gemacht. Wie wir bereits (§§ 43, 54, 89) gesehen haben, gehen 
diese Klagen in erster Linie auf Aufhebung der Gemeinschaft und führen in 
dieser Hinsicht zur adiudicatio. Außerdem werden aber durch sie noch 
die praestationes personales der Teilhaber realisiert, welche sich dartfas er- 
geben^ daß die Teilhaber auf die res communes Auslagen gemacht^ von den 
res communes Früchte bezogen, endlich dieselben schiddbar beschädigt 
haben usw. Jeder Teilhaber haftet, wie bei der societaSj nur für culpa in^ 
concreto. Sofern die genannten Klagen auf Teilung gehen, sind sie ittdicia 
duplida (§ 161), jede Partei hat zugleich die Rolle des Klägers und des 
Beklagten und kann daher auch jede Partei verurteilt werden. Endlich sind 
die actio communi dividundo und familiae erdseundae bezüglich der prm- 
stationes personales iudida bonae fideiy ob auch die actio finium regun^ 
dorum, ist nicht bezeugt. 

D. Die condictiones sine causa. Diese bezwecken die 'Auf- 
hebung eines in der Form Eechtens geschehenen ungerechtfertigten Erwerbes, 
den Jemand auf Kosten eines Andern gemacht hat. Diese auf Rückgabe 
gerichteten Obligationen sind nicht das Resultat des Willens, sonderü tmbe- 
absichtigte Folge des Umstandes, daß etwas sine causa in das Vermögen 
eines Anderen gekommen ist oder doch jetzt sine cav^a in demselben ist. 
Gewöhnlich wird die ihnen zugrunde liegende Vermögensänderung eine 
Eigentumsänderung sein. Obwohl auf dem aequum et bonwm beruhend, 
sind diese Klagen als condictiones doch stricti iuris. Je nach Beschaffenheit 
des Gegenstandes sind sie formell actio (condictio) de certa pecunia oder 
condictio triticaria; erst das Justinianische Recht kennt auch eine con- 
dictio incerti. Condictiones sine causa heißen sie nach ihrem jnateriellen^ 
Grund: der ungerechtfertigten Vermögensänderung. Die einzelnen condic-r 
ti^ones sine catisa sind: 1. Die condictio indebiti. Wer irrtümlich eine 
Nichtschuld zahlt, macht (durch Tradition ex causa solutionis) den Empfänger 
zum Eigentümer, kann aber das Gezahlte, weil es indebite geleistet ist, zu- 
rückfordern. 2. Die condictio ob causam datorum (auch condictio causa 

13* 
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data cattsa non seetita genannt). Diese setzt voraus, daß etwas in vertrags- 
mäßiger Erwartung eines künftigen erlaubten Erfolges (ob caitsam) gegeben 
ist. Sobald es sich nun später entscheidet, daß dieser Erfolg nicht mehr 
eintreten wird, kann das ob catcsam datum ob causam non seeutam zurück- 
gefordert werden. In einer Anwendung haben wir diese condictio bereits 
bei den Innominatkontrakten (§ 85, II), kennen gelernt. Der beabsichtigte 
Erfolg braucht aber nicht wie dort bloß eine Gegenleistung zu sein, die 
datio ob causam kann auch etwas anderes bezwecken, z. B. A gibt dem 
Bräutigam seiner Tochter als dos für die künftige Ehe 10.000. Derbeab- 
. sichtigte künftige Erfolg ist hier: Begründung einer dos. Kommt die Ehe 
künftig zustande, so tritt dieser Erfolg ein, denn das ob causam dotis daium 
wird hiemit dos (§ 110, A), daher ist von unserer condictio nicht die Eede; 
kommt dagegen die Ehe künftig nicht zustande, stirbt z. B. die Tochter vor 
der Hochzeit, so ist die causa dationis vereitelt, denn das datum kann jetzt 
nicht mehr dos für die betreffende Ehe werden und kann daher ob causam 
non seeutam zurückgefordert werden. 3. Die condictio ob iniustam 
causam, welche dann platzgreift, wenn etwas rechtlich Mißbilligtes geleistet 
ist, z. B. wucherische Zinsen gezahlt worden sind. 4. Die condictio ob 
turpem causam, wenn etwas um künftiger unsittlicher Handlung wegen 
gegeben ist. Dieses turpiter datum kann aber nur dann zurückgefordert werden, 
wenn die turpitudo bloß auf Seite des Empfangers, nicht, wenn sie nur auf 
Seite des Gebers liegt. Daher kann das qu^d meretrici datur nicht kondi- 
ziert werden, illam enim turpiter facere, qux)d sit meretrixy non turpiter 
acciperCj cum, sit meretrix. 5. Endlich die condictio sine causa im 
e. S. Diese ist eine Ergänzungsklage und tritt bei solchen grundlosen Er- 
werbungen ein, derentwegen keine der übrigen Kondiktionen (1—4) anwendbar 
ist, z. B. dann, wenn A dem B credendi causa 100 zuzählt, die dieser in 
der Meinung, daß sie ihm geschenkt werden, annimmt. Da es hier am 
Konsens fehlt, kommt weder Darlehen noch Schenkung zustande, A kann 
die 100 falls die B konsumiert hat mit der condictio sine causa zurück- 
fordern. — Über die condictio furtiva s. § 94. 

E, Durch den Erwerb der Erbschaft wird der Erbe quxisi ex 
contractu den Vermächtnisnehmern verpflichtet, die Vermächtnisse zu zahlen. 
Davon wird näher im Erbrecht die Rede sein (§§ 149, 151, 153). 

§ 92. 
Die pacta, 

1. 7. §§ 5, 7. D. de paet. II, 14; § 9. J. d!e act. IV, 6; 1. 1, 6, 7, 18, §§ 1, 3. D. pec. 

eonst. XIII, 5; 1. 11, § 1. 1. 3, § 1. D. de ree. IV, 8; 1. 2. C. de const. pec. IV, 18; J. 

de donat. II, 7; Fr. Vat. 299 fg.; 1. 10. 0. de rev. don. VIII, 55. 

Pactum ist überhaupt jeder formlose Vertrag; in diesem Sinne ist der 
Begriff auf das Obligationenrecht nicht beschränkt, denn es gibt z. B. auch 
angliche pacta, wie das pactum hypothecae (§69, 70). Auf dem Gebiete des 



187 

Obligationenrechtes hedeutet pactum den formlosen Vertrag, der, ohne Kon- 
trakt zu sein, doch obligatorische Verpflichtung bezweckt. Für diese 
pacta gilt der Grundsatz : nuium pa^ttmi non parit actionem, sed excep- 
tionem: der Betreffende kann die Erfüllung des Faktums nicht durch 
Klage erzwingen, er kann das pactum nur als Beklagter, falls er in diese 
Lage kommt, zur Verteidigung durch exceptio benützen. Ob das 
nudum pactum eine naturalis obligatio erzeugte, ist streitig, wohl aber, 
da es nach römischem Recht überhaupt keine causa obligandi ist, zu ver- 
neinen (§ 76). 

Von der Klaglosigkeit der pacta, welche sich als die Kehrseite des 
römischen Kontraktssystems darstellt, sind im Laufe der Zeit wesentliche 
Ausnahmen gemacht worden: 

A. Schon nach altem ius dvile waren klagbar die sog. pacta adiecta, 
d. h. die pacta, welche beim Abschluß eines contractu^ bonae fidei gleich 
im Zusammenhang mit demselben geschlossen wurden. Dann konnten sie, 
die ja gar keine selbständigen Verträge, sondern nur Kontraktsklauseln bil- 
deten, auch von Seite des Klägers in das aus dem Kontrakt resultierende 
iudidu/m bonae fidei einbezogen werden (bonae fidei iudidis insunt). Durch 
solche pacta adiecta konnten beispiel|weise bei negotia bonae fidei (auch 
ohne Stipulation) Zinsenverpflichtungen begründet, aktive und passive Kor- 
realität bedungen (z. B. Ä verkauft eine Sache dem B und C u. zw. so, 
daß jeder den ganzen Kaufpreis schulden soll), Zahlungsmodalitätcn bestimmt 
werden usw. Von den beim Kauf vorkommenden Nebenberedungen sind 
besonders das pactum displicentiae und die lex commissoria zu erwähnen. 
Ersterem zufolge soll der Kauf rückgängig werden, falls der Käufer binnen 
bestimmter Frist erklärt, daß ihm die Sache nicht gefalle, während das 
letztere den Verkäufer berechtigt, vom Kauf zurückzutreten, wenn der Kauf- 
preis nicht rechtzeitig gezahlt wird, ohne daß er dem Käufer die bereits 
geleisteten Anzahlungen zurückerstatten muß. Pacta, welche nicht in in- 
gressu contractus als eine lex contraetui dicta, sondern erst später (ex inte?*- 
vallo) geschlossen werden, sind nicht klagbar, sondern begründen nur eine 
eocceptio. Hat also z. B. der Schuldner durch späteres pactum Verzinsung ver- 
sprochen, so kann er daraus nicht geklagt werden, hätte er aber dann doch, 
obwohl irrtümlich, Zinsen gezahlt, so kann er sie nicht zurückfordern, seiner 
condictio indebiti stünde die exceptio pacti entgegen. 

B. Manche (selbständige) pacta sind durch das prätorische Edikt 
klagbar gemacht worden. Diese sog. pa/^ta praetoria sind folgende: 

1. Das constitutum, d. i. des Versprechen, eine bereits beste- 
hende Schuld zu erfüllen, ursprünglich notwendig, später wenigstens ge- 
wöhnlich, mit Festsetzung eines Erfüllungstages. Nach dem Edikt war ein 
solches Versprechen, seine Annahme vorausgesetzt, nur dann klagbar, wenn 
es sich auf eine Geldschuld (pecunia debita) bezog und selber wieder Geld 



188 

zum Gegenstände hatte; später subsumierte man unter dem AaQäiuck pecunia 
in beiden Hinsichten auch andere Quantitäten, bis endlich Justinian das 
Konstitutum auf Grund jeder Schuld ohne Unterschied des Schuld- 
ünd Konstitutsgegenstandes für klagbar erklärte. Auch in dieser Erweiterung 
heißt die Klage noch immer CLCtio de pecunia canstituta (bei den Neuem 
nicht unpassend auch actio eonstitutoria genannt). Im klassischen Eecht 
war die Kpnstitutsklage dadurch verschärft, daß sich der Beklagte durch 
spohsio, der Kläger durch resUpulatio, jeder für dea Fall seines Unterliegens, 
der Gegenpartei zur Zahlung der Hälfte der eingeklagten Summe al^ 
Prozeßstrafe verpflichten mußte (sponsio et restipulatio dimidiae partis). 
Voraussetzung der Klage war außer dem constitutum der rechtliche Bestand 
der Schuld (wenn auch nur als obligatio naturalis), deren Erfüllung zugesagt 
wurde, und zwar im Augenblicke des Abschlusses des Konstitu- 
tum s. Spätere Erlöschung dieser Schuld schloß die actio de pecunia cmir 
stituta nicht aus, außer wenn sie durch Zahlung oder andere materielle 
Befriedigung herbeigeführt war. Der Entstehungsgrund dieser Schuld war 
gleichgiltig. Durch das Konstitutum konnte nicht bloß ein Erfüllungstag 
festgesetzt oder abgeändert, sondern konnten auch andere Modifikationen 
der Erfüllung vereinbart werden. Selbst aliud pro oMo (z. B. Getreide für 
Geld) konnte konstituiert werden. Das Konstitutum begründet eine neue 
(prätorische) Obligation ohne Aufhebung der alten Schuld. Falls diese 
klagbar ist, kann sie noch immer eingeklagt werden. Soweit aber ihre. Ein- 
klagung dem constitutum widerspricht, hat der Schuldner eine exceptio^ 
Der Hauptfall des Konstitutums war das constitutum debiti proprii, durch 
welches der Schuldner die Erfüllung seiner eigenen Schuld, sei es dem 
Gläubiger, sei es über dessen Anweisung einen Dritten verspricht; daneben 
war aber auch das constitutum debiti alieni zulässig, durch welches eiix 
Dritter die Bezahlung einer fremden Schuld zusagte. Dasselbe diente im 
Wesen Bürgschaftszwecken. Der Hdeiussio gegenüber hatte diese Verbür- 
gung^rt außer der Formlosigkeit noqh die strenge Haftung des Konstituenten 
soTfie das voraus, daß dieser nach Obigem nicht wie der fidemssor durch 
jede Erlöschung der Hauptschuld, sondern nur durch materielle Befriedigung 
des Gläubigers oefreit wurde. Vom mandatum quulificatum unterschied 
öich das constitutum schon äußerlich dadurch, daß ersteres gewöhnlich dep 
Anstoß zur Begründung des Schuldverhältnisses gab, während dag constitutum 
debiti alieni sich stets nur auf die schon begründete Schuld bezog und meist 
anläßlich einer Stundung geschlossen wurde. 

2. Die Verträge, welche im Edikt unter der Rubrik de receptis 
behandölt waren, nämlich: 

a) Das receptum arbitrii. Der Vertrag der Parteien, ihren Streit; 
durch bestimmte Privatpersonen als Schiedsrichter entscheiden zu lassen 
(compromissum), war als solcher nicht rechtsverbindlich. Wirkung erlangte 
er nur indirekt durch die Stipulationen, durch welche sich die Parteien für. 
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den Fäll seiner Nichteinhaltung zu Konventionalstrafen (peeunia compro- 
missa) verpflichteten. Im Anschluß an das so gesicherte Kompromiß wurde 
dann von den Parteien ein zweiter Vertrag mit dem designierten Schieds- 
richter (arbiter) geschlossen, durch den dieser das Schiedsamt übernahm 
(redpere arbitrium). Dieser Vertrag ist das receptum arbitrii. Auf 
Grund desselben gibt der Prätor im Edikt zwar keine Klage, verspricht aber, 
daß er den arbiter daraufhin zur Fällung des Schiedsspruches zwingen werde 
(sententiam dicere cogam). Auf Verlangen der Parteien wurde dann 
dieser Zwaug durch rmdtae dictio oder pignoris capto zur Anwendung 
gebracht. 
* b) Das receptum nautarum, cauponum et stabulariorum. 

Die bezüglichen Ediktsbestimmungen sind ein Sonderrecht für* Wirte und 
Schiffer. Haben sie nämUch im Betriiebe ihres Gewerbes, sei es selbst 
oder durch ihre dazu ermächtigten Leute, Sachen der Eeisenden übernommen 
(salvum fore recipere), so sind sie aus diesem Eezep tsvertrag ver- 
pflichtet zum salvum restitttere, d. h. die Sachen in dem Zustande zurück- 
zugeben, in dem sie ihnen seitens des Eeisenden überwiesen worden sind. 
Sie nehmen dadurch die Sachen in ihren besonderen Schutz und haften 
unbediogt für deren EestitutipÄ. Diese Haftung wird durch eine vom Prätor 
gewährte Klage geltend geitacht, der gegenüber jedoch später Verteidigung 
durch Beweis einer vis rnaior (oder eigenen Verschuldens des Eeisenden) 
zugelassen worden ist Aber auch so geht ihr^ Haftung aus dem Eezep ts- 
vertrage noch über die Haftung für culpa levis hinaus und ist bereits eine 
Znfallshaitung,*) es inag das dem receptum zu Grunde liegende Verhältnis 
löcatio conductio operis oder depasitunt sein, 

cJBss receptum argentarii. Dieses setzt einen Auftrag. (An- 
weisimg) des Titiüs an den Bankier (argentariv^) ^qivl^ voraus, für seine 
(des Titius) Eechnung dem'Gaius eine Summe Geldes zu leisten. Dadurch, 
daß der Bankier Seius diesen Auftrag übernimmt fredpit) und in Aus- 
führung desselben demGains die betrefiende Summe verspricht,, .wird er diesem 
gegenüber verpflichtet. Gewöhnlich wird der Bankier Seius diesbezüglich vom- 
Titius eine Deckung haben, fehlt diese, so hat er gegen Titius die actio 
fnandati contraria: Der Zweck, den Titius durch solchen dem Bankier 
erteilten Auftrag dem Gaius gegenübet -verfolgt, kann ein verschiedener 
sein, er kann darin besteheny auf diese Weise durch den Bankier seine Sdhuld 
an Gaius zu zahlen,' oder ihm ein'Darleheii (§ 85) zu geben, zu schenken 
usw. Keinesfalls fcräucht er diesen Zweck dem Bankier Seius mitzuteilen^ 
da dieser nicht berechtigt ist, aus demselben Einwendungen gegen den Gaius 



*) Der Begriff der vis maior (damnum fatale, vis divina,^ cui resisti non potest), ist. 
ein sehr streitiger. - Im Sinne der: Römer sind darunter wohl nur gewisse, yen außen 
kommende, unzweifelhafte Kasusfälle verstanden, die erfahrungsgemäß dem Einzelnen, 
unwiderstehlich sind, wie z. B. tempestateSj tiol&niia ventonim, vis piratorum, naufragia, 
terrae motus u. dgl. 
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zu erheben. Das Versprechen des Bankiers Seins, obgleich über Auftrag 
des Titius dem Gaius gemacht, ist diesem gegenüber ein abstraktes, 
von dem materiellen Verhältnis zwischen Titius und Gaius unabhängiges. 
Insbesondere wird der Bankier Seius aus seinem Versprechen dem Gaius 
auch dann verpflichtet, wenn die von Titius vorausgesetzte Schuld an 
Gaius, die er durch Vermittlung des Bankiers tilgen will, in Wirklichkeit 
nicht besteht. (In diesem Falle hätte Titius nur die condictio indebiti 
gegen Gaius.) Die Klage, welche aus dem geschilderten receptum argen- 
tarii dem Gaius gegen den Bankier Seius zusteht, ist die (wtio receptida, 
welche dem für argentarii geltenden Sonderrecht angehört Auch dort wo 
das receptum argentarii von Seite des Titius den Zweck der Schuld tilgung 
verfolgt, unterscheidet es sich vom constitutum dadurch, daß es, wie erwähnt, 
den Bestand einer Schuld nicht voraussetzt; Justinian hat die aetio 
receptida beseitigt und das receptum argentarii dem gemeinen Eecht (itis 
commune § 3) des Konstitutums unterstellt. Dadurch ist es als besondere 
Vertragsfigur verschwunden. 

3. Endlich sind einzelne pacta durch späteres Kaiserrecht klagbar 
gemacht worden; ein solches pactum legitimum ist außer dem form- 
losen Versprechen einer dos (poUidtatio dotis), von dem später die Rede 
sein wird (§ 110), namentlich das formlose Schenkungsversprechen. 
Schenkung (donatio) im juristischen Sinne ist jede Vermögenszuwendung 
des einen an den andern in liberaler Absicht, durch welche das Ver- 
mögen des letzteren vermehrt, das des ersteren gemindert wird. Sie verlangt 
auf Seite des Schenkers animus donandi, auf Seite des Beschenkten den 
Willen, das Zugewendete als Schenkung anzunehmen. Folgeweise schließt 
die cau^a donandi Willensübereinstimmung (Vertrag) in sich. Ein- 
seitige, obwohl liberale Zuwendungen, wie z. B. Vermächtnisse, sind juristisch 
keine Schenkung. Diese cau^sa donandi kann in der verschiedensten Weise, 
z. B. durch mancipatio oder traditio einer Sache, weiter durch Servituten- 
bestellung usw. realisiert werden. Nicht minder kann aber auch Abschluß 
einer Stipulation als Schenkungsmittel verwendet werden. Dadurch wird der 
Schenker Schuldner des donandi causa Versprochenen (die Erfüllung des 
Versprechens ist dann nicht mehr Schenkung), während in den früheren 
Fällen das Schenkungsmittel den Empfänger unmittelbar zum Eigentümer, 
Servitutsberechtigten macht, beziehungsweise Usukapionsbesitz begründet. 
Die Neuerung des späteren Kaiserrechtes, welche erst durch Justinian 
ihren Abschluß gefunden hat, geht nun dahin, daß der bloß obligatorische 
Schenkungsvertrag nicht mehr wie bisher in Stipulationsform geschlossen 
werden muß, sondern auch in formloser Weise durch bloßes pactum ein- 
gegangen werden kann. 

Schenkungen sind vom Eecht nicht begünstigt, sondern vielmehr manchen 
beschränkenden Rechtssatzungen unterworfen. Als solche kommen folgende 
in Betracht: • 
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a) Schenkungen, die ein gewisses (uns nnbekanntes) Maß übersteigen, 
wurden schon durch die lex Oinda de donis et muneribus^) (ein Plebiszit 
aus dem Jahre 550 d. St. 204 v. Chr.) verboten. Dem Verbote unterlagen 
nicht Schenkungen an bestimmte nahestehende Personen (personae eocceptae: 
Blutsverwandte bis zum fünften Grad, gewisse Verschwägerte, der Ehe- 
gatte u. a. § 109). Dieses Gesetz war eine lex imperfecta (§ 7); trotz 
des Verbotes ging durch schenkungsweise Manzipation das Eigentum über, 
begründete schenkungsweise Stipulation eine Obligation, allein wenn der Be- 
schenkte daraufhin eine Klage anstellte, schützte der Prätor den Schenker 
durch eine exceptio (legis Oinciae). Diese Anfechtbarkeit der das gesetzliche 
Maß übersteigenden Schenkung fiel aber dadurch weg, daß der Schenker starb 
ohne die Schenkung widerrufen zu haben (morte Oinda removetur), «owi« 
dadurch, daß er sie in jeder Hinsicht vollzog. Bei res nee mandpi reichte 
dazu die Übertragung des Besitzes hin, während bei res mandpi außerdem 
noch Vornahme der mandpatio notwendig war. In beiden Fällen mußte 
die Besitzesübertragung so beschaffen sein, daß der Beschenkte durch sie 
superior interdicto, d. h. in die Lage versetzt wurde im Besitzesprozeß 
obzusiegen (§ 42**). Später kam die lex Oinda außer Anwendung; Con- 
stantius Chlorus und Konstantin schrieben dann für Schenkungen 
eine andere Form vor, nämlich die gerichtliche Insinuation, d. i. 
die Erklärung der Schenkung zu Protokoll (professio apud acta). Justinian 
endlich behielt diese Form nur für solche Schenkungen bei, deren Wert 
500 solidi überstieg, sie mochten dando oder promittendo usw. geschehen. 
Nichtbeachtung der Form hat Ungiltigkeit der Schenkung betreffs des 
500 solidi übersteigenden Betrages zur Folge. Geringe Schenkungen sind 
formlos. . 

b) Schenkungen zwischen Ehegatten sind zufolge eines Gewohnheits- 
rechtes, das sich erst nach der lex Oinda^^^) gebildet hat, verboten und 
nichtig (§ 108). 

c) Endlich kann die Schenkung wegen groben Undanks vom Schenker 
— nicht auch von dessen Erben — widerrufen und das Geschenkte zurück- 
gefordert werden. 

Von den donationes mortis caitsa wird später am Schlüsse des Erb- 
rechtes die Eede sein (§ 155). 



*) Unter den munera sind die Honorarschenkungen an Anwälte verstanden, die 
im Gesetze besonders verboten wurden. Außerdem enthielt das Gesetz Bestimmungen 
über Schenkungen überhaupt, auf diese bezieht sich das oben Gesagte. Vgl. Mitteis, 
S. 153, fg. 

**) Bei beweglichen Sachen (interdictum utrubi) war das nur dann der Fall, wenn 
er mit Hinzurechnung der Besitzeszeit des Schenkers (Auktors) die längere Besitzeszeit 
während des letzten Jahres für sich hatte. 

***) Denn nach dem Rechte der /. Oineia gehören die Ehegatten zu den sog. 
personae exceptae, zwischen denen unbeschränkt Schenkungen zulässig waren. Daher 
kann damals unser Verbot noch nicht bestanden haben. 
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B. Ddikte und Quasidelikte. 

§ 93. 

Die Delikte. 

Gai. III, 182; IV. 6—9, §§ 16—19; J. de aet. IV, 6. 

Innerhalb der Delikte sind zwei Gruppen zu unterscheiden: die 
crimina publica und die delieta privata, Erstere verletzen den 
Staat und seine Interessen, werden auf Anklage eines Bürgers (Popular- 
anklage) im Wege des Kriminalprozesses verfolgt und führen zu einer 
öffentlichen (Kriminal-) Strafe. Letztere verletzen das Privatinteresse 
des Einzelnen, seine Person oder sein Vermögen, und können nur vom Ver- 
letzten im Wege des Zivilprozesses durch privatrechtliche actio verfolgt 
werden, welche auf eine dem Verletzten zu leistende Geldstrafe (Privatstrafe) 
gerichtet ist. Mit diesen Privatdelikten allein haben wir es hier zu tuu, 
da nur sie eine Obligation, nämlich die auf Leistung der Privatstrafe, er- 
zeugen. Diese obligatio ex delicto triflH; den Delinquenten als Rechtsfolge 
des Delikts. Jedes Privatdelikt ist eine Übeltat, ein Unrecht, welches in 
einer wirklichen Verletzung einer Person oder ihres Vermögens besteht. 
Da es Übeltat ist, ist es ohne Verschulden (meist dolus, mitunter auch bloß 
culpa) des Täters nicht denkbar; da es wirkliche Verletzung ist, begründet 
der bloße Versuch (der bei kriminellen Delikten von Bedeutung ist) noch 
kein Privatdelikt. 

Die Klagen aus den Privatdelikten sind die actiones poenales. 
Treffend wurden sie als Klagen gegen das Unrecht bezeichnet, indem 
sie eine Reaktion gegen dasselbe durch Strafe bezwecken. Innerhalb der- 
selben lassen sich wieder ^wei Gruppen unterscheiden, nämlich solche Klagen, 
die nur Strafe bezwecken (tantum poenam persequuntur), und solche, bei. 
denen die Strafe so geartet ist, daß in ihr auch dem Entschädiguugszweck 
Rechnung getragen ist (rem et poenam persequuntur), weshalb daneben ein 
besonderer Entschädigungsanspruch nicht mehr besteht. Die zur zweiten 
Gruppe gehörigen actiones poenales heißen actiones mixtae. Im Gtegensatz 
zu. den actiones poenales überhaupt bezeichnet man alle Klagen, die, nicht 
auf Strafe gerichtet sind, als actiones reipersecutoriae. Ihrem Zweck — 
Strafe — entsprechend gehen die actimies poenales nur gegen den Delin- 
(juenten, und erlöschen mit dem Tode desselben; bloß die adtiones mixtae 
können in der Regel auch noch gegen die Erben angestellt werden, aber nur 
dann und auf das, wenn und um was sie ex delicto locupletiores facti sunt. 
Dagegen sind die actiones poenales auf der Klägerseite auf die Lebensdauer 
des Verletzten nicht beschränkt, sondern können auch noch von dessen. Erben > 
angestellt werden. Davon machen nur diejenigen Strafklagen eine Ausnahme, 
welche zu Aen. actiones vindictajnspirqntes gehören. Darunter versteht man 
nämlich solche Klagen, welche auf Grund persönlicher Verletzung. in erster^ 
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Eeihe den Zweck verfolgen, dem Verletzten persönliche Genugtuung (Sühne) 
zu verschaffen, so daß die Strafe des Täters oder das sonstige Ergebnis der 
Klage nur als Sühnemittel erscheint. Diesem Charakter entsprechend erlöschen 
sie auch mit dem Tode des Verletzten (des Klageberechtigten) falls dieser 
noch vor Anstellung der Klage (Litiskontestation) erfolgt 

§ 94. 
Das furtum. 

Gai. m, 183—207; IV, 4. 37; J. d, ohlig. q. ex dd IV, 1. 

Das furtum (von ferre) ist die bewußt widerrechtliche Aneignung 
fcontrectatio) einer beweglichen Sache in gewinnsüchtiger Absicht 
(lucri faciendi animo), mag dieselbe durch Wegnahme der Sache aus 
fremder Gewahrsam (Diebstahl) oder durch bloße Unterschlagung, Ver- 
untreuung einer bereits in der Gewahrsam des Täters befindlichen Sache 
erfolgen,'^) Gewöhnlich wird das furtum auf tatsächliche Aneignung der 
Sache selbst gerichtet sein (furtum rei) ; daneben gibt es aber auch ein 
furtum, possessionis und furtum UMts, Jenes besteht in der Aneignung 
bloß des Besitzes, welche dann vorhegt, wenn der Eigentümer die Sache 
dem sie besitzenden Pfändgläubiger oder bonae fidei possessor u. dgl. weg- 
nimmt; dieses in der. Anmaßung eines widerrechtlichen, vertragswidrigen 
Gebrauches der Sache (Mißbrauch der Sache) durch den Kommodatar, 
Depoisitar, Pfandgläubiger usw. Das furtum rei und ustcs kann nur an 
fremder Sache,, das furtum^ possessionis dagegen, wie gezeigt, an eigener 
Sache verübt werden. Je^ea furtum setzt den animus furandi voraus, ist 
somit ein doloses Delikt. 

Dbs furtum ist entweder ein furtum manifestum oder ein furtum 
nee manifestum. Manifestum ist es, wie uns Gaius berichtet, nach 
der Ansicht der Mehrzahl der römischen Juristen dann, wenn der Täter 
noch während der Tat (dum fit) oder doch noch an dem Tatorte (eo loco, 
ubi fit) mit der Sache ergriffen wird. Jedes andere furtum ist nee mani- 
festum. Aus dem furtum entspringt die actio furti, u. zw. je nach dem 
erwähnten Unterschied, die actio furti manifesti oder actio furti 
nee manifesti. Die letztere beruhte auf den XII Tafeln, war aktiv 
und passiv nur auf dves berechnet (für und gegen Peregrinen wurde eine 
utilis actio mit fiktizischer Formel gegeben § 161) und ging auf eine Geld- 
strafe im Betrag deö d o p p e 1 1 e n Interesses des Verletzten. Die Leistung 
dieser Geldstrafe wurde von Altersher als duplione damnum decidere 



•) Objekt des furtum ist nur Privatgut; Entwendung von Göttergut (9 39 I. 
Ä. B.) ist 8(tcrilegiumy von beweglichem Staatsgut (später wohl auch von Munizipalgut) 
peeulatuä. Entwendung von Erbschäftssachen, deren Besitz der Erbe noch nicht erlangt 
hat> obwohl diese res privatae sind, bildet das crimen expilatae hereditcUis und begründet 
keine actio furti. D. 47. 19; C. 9. 32. 
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oder als pro füre damnum deddere bezeichnet. Die erster e ist eine 
prätorische Klage, die auch auf eine Geldstrafe u. zw. auf das quadru- 
plum des Interesses gerichtet ist. Sie trat an die Stelle der Kapitalstrafe, 
welche nach den XII Tafeln den für ^nanifestus traf und die bei einem 
Unfreien in der Hinrichtung (verberibus ajfici et ex saxo praedpitari) 
bei einem Freien dagegen darin bestand, daß er gegeißelt und dem Ver- 
letzten als Knecht (ob als Sklave oder bloß in causam mancipii § 117 
war nach Gaius bestritten) zugesprochen wurde. In beiden Gestalten ist ^ 
die axitio furti eine aetio poenalis, u. zw. eine reine Strafklage, die keine 
Ersatzfunktion übt; neben ihr ist behufs Wiedererlangung der entwendeten 
Sache von jeher die m vindicatio zulässig. 

Die a/)tio furti in beiden Gestalten steht zu: 

a) Dem cuius interest furtum factum non esse, d. h. dem durch das 
furtum Geschädigten. Dies muß nicht notwendig der Eigentümer oder 
dinglich Berechtigte (z. B. der Usufruktuar) sein; ist z. B. die Sache dem 
Kommodatar oder Pfandgläubiger entwendet worden, so haben diese die 
actio furlij weil sie vermöge der aetio commodati und pigneratida directa 
dem Kommodanten-Verpfänder, der meist der Eigentümer sein wird, wegen 
des furtum Ersatz leisten müssen. Denn hätten sie die Sache mit der 
ihnen obliegenden diligentia diligentis patrisfamilias verwahrt, so Mtte sie 
nicht entwendet werden können. Vermöge dieser kontraktlichen Ersatz- 
pflicht sind daher sie durch das furtum geschädigt und haben somit die 
a/itio furtL Sind sie dagegen insolvent oder ist das furtum nachweisbar 
trotz aller von ihnen aufgewendeten Diligenz geschehen, so ist der Eigen- 
tümer geschädigt und hat daher dieser die a/itio furti, 

b) Gegen den für und gegen den cuiu^ ope consilio furtum factum 
est. Da Letzterer niemals für rruinifestus ist, so geht gegen ihn nur diQ ojctio 
furti nee manifestiy während der für nach der Beschaffenheit des furtum mit der 
axitio furti manifesti oder nee manifesti belangt wird. Leistung seitens des 
Einen befreit nicht diö Übrigen, da es sich um Strafe handelt. Ver- — ^ 
urteilung hat Infamie zur Folge (§ 35). 

Außer der bisher behandelten a^tio furti gab es im klassischen Recht 
noch die ocfoo furti concepti gegen den, bei welchem die gestohlene ^ — 
Sache durch die formelle, vor Zeugen vorzunehmende Haussuchung lance et 
Udo*) gefunden worden ist, auf das triplum; weiter als Regreßklage des 
letztem die a^tio furti oblati auch wieder auf das triplum gegen den, 
der ihm die Sache unterschoben, zugesteckt hatte. Wer sich obiger Haus- - 
suchung widersetzte, haftete mit der actio furti pro hibiti auf das qua- 



*) Eine alte in den XII Tafeln erscheinende Form der Haussuchung. Der Be- 
stohlene betritt nur mit einem Schurz (licium) bekleidet und eine Schüssel (lanx) in der 
Hand haltend, das Haus, in welchem er den abhanden gekommenen Gegenstand vermutety 
und stellt in demselben die Nachsuchung an. 
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druplum; derjenige endlich, der die bei ihm gefundene Sache nicht heraus- 
geben wollte, mit der actio furti non exhibiti. Alle diese durch den Prätor 
teils eingeführten, teils beibehaltenen besonderen Klagen hingen mit der 
erwähnten formellen Haussuchung per lancem et lidum zusammen und sind 
mit dieser weggefallen. 

Die bisher behandelte actio fu/rti in ihren verschiedenen Gestalten war 
rein pönal und bezweckte durchaus nicht WiederVerschaffung der entwendeten 
Sache oder Ersatz. Zu diesem Behuf gab es von altersher zunächst nur die 
m vindicatio, welche jedoch nicht dem durch das furtum Geschädigten, 
sondern nur dem Eigentümer der re^ furtiva (er mochte zur (zctio furti 
berechtigt sein oder nicht) zustand; später, seit wann wissen wir nicht, gab 
die Jurisprudenz dem Eigentümer der entwendeten Sache, neben der m 
vindicatio, auch noch die condictio, welche in dieser Anwendung in J u s t i n i a n^s 
Kompilation condictio furtiva heißt (in furtiva re soli domino condictio 
competit). Sie ist nur gegen den für, nicht auch gegen den cuius ope 
consilio furtum factum est zulässig. Sie geht auf Herausgabe der res 
furtiva, beziehungsweise auf Ersatz des höchsten Wertes den diese jemals 
hatte (qux) res unquum plurimi fuit). Gegen den Gewalthaber des für geht 
sie nur auf das qvod ad cum pervenit, darüber hinaus ist noxae deditio zu- 
lässig (§ 101). Ihr gegenüber ist der für von der Verübung des furtum an in 
mora, (für semper in mora esse videtur). Sie ist eine actio reipersecutoria 
und ist als solche unbeschränkt aktiv und passiv vererblich. Mehrere fures 
haften mit ihr solidarisch (§ 78). Die Zulässigkeit der condictio neben der 
m irindicatio wird ausdrücklich odio furum begründet. Während nämlich 
sonst m vindicatio und condictio sich ausschließen, da letztere als Klage 
auf dare (§ 75), einer Sache wegen, die dem Kläger bereits gehört, nicht 
mögUch ist, quia qfwd nostrum est nöbis dari non potest, wird sie hier 
odio forum, quo pluribus actionilms teneantur konkurrierend mit der rei 
vindicatio ausnahmsweise zugelassen. 

§ 95. 
Die raplnaß 

Gai. III, 209; J. v. bonor. r, IV, 2; Cicero pro Tullio. 

Wird Jemandem dolo malo hominibus armatis coactisve Schaden 
zugefügt, oder werden Jemandem auf solche Weise Sachen geraubt, so gibt 
das Edikt gegen jeden Täter eine Klage auf das Vierfache, nach Ablauf 
eines Jahres bloß auf das Einfache des Schadens. Diese Ediktsbestimmung 
•beruht "auf .einer Aufstellung des Prätors M. Terentius Lucullus 
wahrscheinlich aus dem Jahre 76 v. Chr., welche durch die während der 
Bürgerkriege überhandnehmenden Gewalttätigkeiten veranlaßt war. Aus dieser 
Ediktsbestimmung erwuchsen zwei Klagen, eine für den Fall gewaltsamer Beschä- 
digung, die andere für den Fall des Raubes: die actio vi bonorum raptorum. 
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Die Voraussetzung beider Klagen war dolos e, auf Gewalttat 
gerichtete Zusammenrottung, später legte man aber nur mehr auf 
das Moment doloser Gewalt Gewicht und ließ die cuMo vi b, r, die uns 
hier allein interessiert, schon dann zu, wenn die Gewalttat ohne Zusammen- 
rottung von einem Einzelnen verübt worden war. Berechtigt zu der 
Klage ist wie bei der actio furti der cidtis interest rem salvam esse, also 
nicht bloß der Eigentümer. Sie konkurriert mit der actio furti, da der 
Raub ja nur ein qualifiziertes furtum ist (der Räuber ist für improbior). 
Doch hat sie im Vergleich mit der aMio furti den Vorteil, daß sie immer 
auf das quadruplum geht, selbst wenn der Täter auf handhafter Tat nicht 
ergriffen wurde, also die Tat vom Standpunkt des furtum aus nur als 
furtum nee manifestum erscheint. Die Klage ist eine actio mixta, da. in 
dem Betrag des quadruplum auch. schon der Ersatz mitbegriffen ist. Gegen 
die Erben kann sie aber trotzdem nicht angestellt werden, auch nicht biß 
auf den Betrag der Bereicherung. Des Ersatzes wegen ist gegen diese die 
condictio furtiva zulässig. Verurteilung des Täters infolge äer ' actio vi 
bonorum raptorum hat Infamie zur Folge (§ 35). 

§ 96. 
Das damnum Inlurla datum. 

Gai. III, 210—219; IV, S7; J, de L ÄquiL IV, B. 

Schon die Xu Tafeln, desgleichen andere uns nicht überlieferte Gesetze 
enthielten Bestimmungen über Sachbeschädigung. Diese wurden beseitigt 
und ersetzt durch die Zea: Äquilia, ein Plebiszit, ungewissen Alters. Dieses 
Gesetz welches sich auf die Beschädigung von Privatgut bezog*'), bestand, 
soviel wir wissen, aus drei Kapiteln. Das zweite Kapitel handelte vom 
adstipulator (§ 83) und bestimmte, daß derselbe, wenn er durch acceptilatio 
(Schulderlaß § 103) in fraudeTn stipulatoris diesen um das Forderungsrecht 
gebracht habe, ihm das Interesse zu vergüten verpflichtet sein solle. Als 
dann die Mandatsklagen aufkamen, war für diesen Fall auch die actio mandati 
directa gegen den adstipulator anwendbar und reduzierte sich die Bedeutung 
der auf dem zweiten Kapitel beruhenden aquilischen Klage wohl nur auf die 
größere Prozeßstrenge, welche insbesondere auch darin hervortrat, daß lis 
infitiando cresdt in duplum (S. 198). Schon zu GaiusV Zeit scheint 
dieses Kapitel nicht mehr gehandhabt worden zu sein. Da es übrigens 
gar nicht von Sachbeschädigung handelt, gehört es eigentiich nicht in 
diesen Zusammenhang, mußte aber doch der Vollständigkeit wegen er- 
wähnt werden. 



*) Bei Beschädigungen von res publicae schritten die Magistrate ein. (Admini- 
strativverfahren.) Besondere Satzungen bestanden zum Schutze der römischen Wasser: 
leitungen, dieAugustus zusammenfassen ließ. Bruns. p. 115. 185. Über Beschädigungen 
von res sacrae und religiosae s. § 39. 
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Von der Sachbeschädigung handeln bloß das erste und das dritte 
Kapitel des Gesetzes, welclie beide auch in das Justinianische Recht 
aufgenommen worden sind. 

Das erste Kapitel bezieht sich auf die Tötung eines fremden 
Sklaven oder eines fremden vierfüßigen Tieres, welches pecu- 
dum numero est*), und bestimmt, daß der Täter dem Eigentümer snir 
Strafe den höchsten Geldwert ersetzen müsse, den der getötete Sklave oder 
daö getötete Tier im letzten Jahre (von der Tötung zurückgerechnet) für 
den Eigentümer gehabt hatte (qtmnti in eo anno plurimi fuit). Das drittö 
Kapitel handelt de omni cetero damno, d. h. von jeder anderen Sach- 
beschädigung; umfaßt also z. B. Verwundung eines Sklaven oder pecus, 
Tötung und Verwundung solcher Tiere, die nicht pecudum numero sind 
, (wie z. B. eines Hundes), sowie jede Beschädigung oder Vernichtung lebloser 
Sachen aller Art (beweglicher und unbeweglicher**). Die durch das dritte 
Kapitel statuierte Strafe ist zufolge der Interpretation, welche das plurimi 
des ersten Kapitels auch hier subintellegiert, Leistung des höchsten Geld- 
wertes, den die Sache innerhalb der letzten dreißig Tage (wieder von der 
Beschädigung zurückgerechnet) hatte (quanti ^ res [plurimi] fuit diebus 
triginta proodmis). Die Bestimmung) daß dem Kläger nach beiden Kapiteln 
der höchste Geldwert zt;i leisten ist^ den die Sache innerhalb des- erwähnten 
längeren oder kürzeren Zeitraumes hatte, geht davon aus, daß d«r Geldwert 
den der Sklave oder die Sache während dieses Zeitraumes haben, durch- 
schnittlich ihrem Geldwert zur Zeit der Tötung, beziehungsweise Beschädigung 
sehr nahe kommen wird. Da dies aber doch nur durchschnittlich der Fall 
sein wird, so liegt darin .— was bereits die römischen Juristen betonen — ^ 
auch noch ein Strafelement. Denn zufolge dieser Wertsermittlung kann es 
geschehen, daß dem Kläger viel mehr geleistet werden muß, als die Sache 
im ^Momente der Beschädigung noch wert war, somit viel mehr, als sein 
Schade wirklich beträgt. Man denke nur an den Fall, daß ein wegen Krank- 
heit dem Tode verfallener Sklave getötet worden ist, der z. B. vor 200 Tagen 
noch frisch und gesund war. Die Wertsdifferenz wird hier eine bedeutende 
sein. Ähnlich verhält es sich nach dein dritten Kapitel, nur daß hier wegen 
der kürzeren Zeit die Differenz nicht leicht eine so erhebliche sein wird, wie 



*) Dazu gehören nicht bloß die qtiadrupedes, quae dorso eollove domantur {res 
maneipi § 39)^ sondern auch Schafe und Ziegen, die res nee momeipi waren. 

**) Dies ist das Ergebnis der interpretatio, welche auch Beschädigungen von 
Grundstücken unter das dritte Kapitel subsumiert hat, obwohl dasselbe sich Ursprung: 
lieh eigentlich doch wohl nur auf bewegliche Sachen bezogen haben dürfte. Wegen 
arbores furtim (i. e. elam) eaesae gibt es neben der Klage auf Grund der lex Aquüia 
noch eine besondere prätorische Klage, die aatio arborum furtim caesarum (wahrschein- 
lich an Stelle der aetio de arboribus sueeisis der XII Tafeln), welche t^/t^s des Täters 
voraussetzt, auf das Doppelte des Interesses geht und auch nach Durchführung der 
aquilischen Klage auf das phis angestellt werden kann. Hat der Täter den gefällten 
Banm auch entwendet, so geht gegen ihn noch die aetio furti. 
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nach dem ersten Kapitel. Die Berechnung des höchsten Geldwertes, oder 
genauer des qttanti ea res plurimi fuity erfolgt in der Art, daß nicht bloß 
der Wert des beschädigten Objektes selbst, sondern auch alles das in Anschlag 
gebracht wird, was dem Eigentümer durch die Tötung beziehungsweise 
Beschädigung entgangen ist, also z. B. auch die Erbschaft, um welche der 
Herr dadurch gekommen ist, daß sein von einem Dritten zum Erben ein- 
gesetzter Sklave vor dem Erwerb der Erbschaft getötet worden ist. 

Die Klagen aus beiden Kapiteln sind actiones poenales u. zw. 
mixtae, weil die obenerwähnte als poena zu leistende litisaestimaio 
zugleich Ersatzfunktion übt (daher daneben keine besondere Ersatzklage), 
Der Pönalzweck der Klagen bringt es mit sich, daß, wenn Mehrere zusammen 
den Schaden zugefügt haben, jeder derselben für sich die volle litisaesti- 
matio zu leisten hat, daß daher die Leistung seitens des einen die übrigen 
nicht befreit (also keine Solidarität, § 78). Ädversus infitiantem geht 
jede dieser Klagen in dupliim, d. h. der, welcher die Tat in iure dolos 
ableugnet, wird auf das Doppelte der litisaestimatio verurteilt. 

Die näheren Voraussetzungen dieser Klagen, die unter der Gesamt- 
bezeichnung actio legis Aquiliae zusammengefaßt werden, sind folgende: 

1. Das damnum muß an fremden Sachen zugefügt sein; wer seine 
eigene Sache beschädigt, kann z. B. als Verkäufer kontraktlich verantwort- 
lich sein, ein Delikt begeht er dadurch nicht. 

2. Das damnum muß iniuria datum sein. Iniuria in diesem Sinne 
ist jede culpa, also dolus, culpa lata oder culpa levis. Doch mu£ dies stets 
eine culpa in faciendo (positive culpa) sein. Bloßes non fa^cere kann 
kontraktlich verantwortlich machen, begründet aber keine OjCÜo legis Aquiliae, 

3. Das damnum muß endUch ein damnum corpore co^pori datum 
d. h. durch körperhche Einwirkung auf die Sache herbeigeführt sein: es 
muß ein ocddere, rumpere^ frangere, urere usw. vorliegen. Wer den Sklaven 
z. B. nicht tötet, sondern nur mortis causam praebet, indem er ihm z. B. 
Gift hinstellt, das dieser dann austrinkt, oder ihn einsperrt und verhungern 
läßt, fällt nicht unter das Aquilische Gesetz. 

Doch kam wohl bald eine freiere Auffassung zur Geltung, welche über 
das Requisit des damnum corpore corpori datum hinaus analoge Klagen 
(utiles actiones) zuließ. So in den eben erwähnten und ähnlichen Fällen, 
wo zwar ein damnum corpori, nicht aber corpore datum vorliegt, des- 
gleichen weiter auch in solchen Fällen, wo Jemandem, zwar ohne Sach- 
beschädigung, aber doch bezüglich der Sache ein Schaden zugefügt wird (es 
also auch am damnum corpori datum fehlt), wie z. B. wenn Jemand durch 
Ungeschicklichkeit einen fremden Eing in einen reißenden Strom fallen 
läßt, oder misericordia ductus einen fremden gefesselten Sklaven losbindet 
und dieser entläuft. Endlich wurde eine actio legis Aquiliae utilis auch 
wegen Beschädigung der Gliedmaßen eines Freien (aber nur auf Ersatz der 
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Kurkosten und des entgangenen Arbeitsgewinnes) gegeben. Für alle diese 
dctiones uiiles ist das Erfordernis der cidpa des Täters beibehalten. 

Aber auch an anderen utiles actiones hat es im Anschluß an die Aquilia 
nicht gefehlt: 

1. Dem Wortlaut des 6esetz(gs nach ist nur der domimis der beschä- 
digten Sache klagberechtigt (domino — dare damnas esto). Später hat man 
aber auch dem bmiae fidei possessor, Pfandgläubiger, Usufruktuar und Usuar, 
endlich auch dem Pächter (wegen Beschädigung der frvcius pendentes) eine 
nachgebildete Klage gewährt. 

2. Die actio legis Aquilae war aktiv und passiv nur auf Bürger, 
nicht auf Peregrinen berechnet; für und gegen diese wurden ebenfalls utiles 
actiones u. zw. fiktizische Klagen (§ 161) gegeben. 

§ 97. 
Die inlurla, 

Gai. III, 220—225; Paul, sent V, 4; J. de iniur, IV, i, 

Iniuria im weiteren Sinne ist Alles, quod non iure fit. Als das hier 
zu behandelnde besondere Delikt dagegen ist iniuria die Überhebung einer 
Person über die andere {vßqig, Hochmut) mit a. W. die Beiätigung der 
Mißachtung der Person eines anderen. Sie kann begangen werden durch 
Handlungen, welche direkt gegen die Person, ihre Ehre, körperliche Integrität, 
Freiheit gerichtet sind, aber auch in solchen Handlungen bestehen, die nicht 
unmittelbar die Person, sondern konkrete Rechte derselben treffen, sofern 
sie wesentlich zu dem Zwecke vorgenommen werden, dadurch die Mißachtung 
der Person auszudrücken. Wer z. B. in dieser Absicht den Sklaven oder 
Hund eines anderen mißhandelt, Unrat auf einem fremden Grundstück 
ablagert, injuriiert dadurch den Eigentümer. Gewöhnlich stellt sich die 
Handlung, die den Tatbestand einer iniuria bildet, als Frechheit, Un- 
verschämtheit, Rechtshohn gegenüber einer Person dar. Sie soll dem Ver- 
letzten zeigen, daß man sich aus ihm nichts mache. Sofern nun diese 
Handlungen nicht den Tatbestand eines anderen Deliktes, z. B. der rapina, 
bilden, sind sie iniuria in unserem Sinne. Dieses Delikt setzt voraus: 

1. Den animus iniuriandi, d. h. die auf Betätigung der Miß- 
achtung der Person gerichtete Absicht Die iniuria ist somit stets ein 
doloses Delikt. 

2. Die Betätigung dieses anirrvas durch Worte (gesprochene oder 
geschriebene) oder durch Werke, wie in den vorerwähnten Beispielen. 
Panach unterscheidet man Verbal- und Realinjurien. Hervorzuheben ist 
nur noch, daß in der gegen eine Person verübten Injurie mittelbar auch 
eine solche gegen eine andere Person enthalten sein kann, wie z. B. gegen 
den Ehemann oder Gewalthaber der unmittelbar injuriierten Person. 

C z y b 1 a r z, InstitutioueiL 9. u, 10. Aufl. 14 



äOO 

Schon die Xu Tafeln haben einzehie hervorragende Injurienarten mit 
Strafe belegt, so Spottlieder und Spottgedichte (occentare, malum Carmen 
ineantare) mit der verberatio. Wegen membrum ruptum (Verstümmelung 
eines Gliedes) gestatteten sie, wenn kein Ausgleich erzielt wurde, Talion. 
Auf andere Bealinjurien waren Privatstrafen gesetzt, so auf os frdcium 
oder coUisum (Knochenbruch oder Verrenkung) eine Strafe von 300 oder 
150 As, je nachdem die Tat an einem Freien oder Sklaven verübt war, auf 
geringere Bealinjurien endlich eine Privatstrafe von 25 As. Überholt wurden 
diese lückenhaften und später bei zunehmendem Eeichtum nicht mehr aus- 
reichenden Bestimmungen durch die umfassende im Edikt des Prators auf- 
gestellte actio iniuriarum aestimatoriay welche auf eine arbiträre Geld- 
strafe gerichtet war. Dabei hatte der Kläger genau anzugeben : quid iniuriae 
factum sit, indem er zugleich eine taxatio derselben in Geld aufstellte. 
Sache der Bichter war es dann, auf die ihnen nach den Umständen ent- 
sprechend scheinende Straf summe (quantam peeuniam vobis bonum 
aequum videbitur), doch nie über den Betrag der taocatio hinaus, zu kon- 
demnieren. Handelt es sich um eine iniuria atrox (was sich nach der 
Person des Verletzten, der Beschaffenheit der Tat und des Ortes ihrer Ver- j 

Übung richtete), so bestimmte derPrätor, das Maximum, innerhalb dessen 

sich dann die richterliche Kognition bewegte. Verurteilung hat Infamie -^ 

zur Folge (§ 35). 

Die a/itio iniuriarum kann nur intra annum utilem angestellt werden; 
sie ist eine a^^tio vindictam spirans, denn sie bezweckt Genugtuung für 
den Verletzten, so daß die Geldstrafe nur als Sühnemittel erscheint Folge- 
weise ist sie auch auf der Klägerseite nicht vererblich, wenn der Verletzte 
vor Anstellung derselben stirbt (§ 93). Sie erlischt femer dissimulatione, 
wenn der Verletzte sich mit dem Täter ausgleicht oder zu erkennen gibt, 
daß er die Tat nicht als Injurie empfinde. 

Auf der Basis des Edikts hat die Jurisprudenz den oben dargelegten 
weitreichenden Injurienbegriff entwickelt Neben dem geschilderten generale 
cdictum über Injurien enthielt das Edikt auch noch Spezialbestimmungen 
für besondere Arten von Injurien, so über das convicium (Schmähung), 
de adtemptata pudidticr (Angriffe auf die Züchtigkeit der Frauen und der 
Jugend), de iniuriis, quae servis fiunt u. a. Bemerkenswert ist noch die 
Bestimmung, daß auch Hauskinder, wegen der ihnen zugefügten Injurien 
im Falle der Abwesenheit ihres Gewalthabers cav^sa cognita vom Prätor zur 
Klage zugelassen werden. 

Auf schwere Injurien u. zw. auf solche die darin bestehen, daß 
jtnnand pulsatum verberatumve domum suum vi introitam esse dicat, über- 
haupt auf jede Injurie quae manu fit, bezog sich eine lex Cornelia aus der 
Zoit Sullas. Die durch sie gewährte actio iniuriarum legis Comeliae wird 
vWr früher geschilderten actio iniuriarum praetoria gegenübergestellt und 
im ein besonders zu bildendes Gericht gewiesen. Auch sie steht aber nur 
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dem Verletzten (wenn dieser ein Haussohn ist nur diesem, der Vater hat 
deshalb nur die actio iniuriarum praetoria), wenn auch pro publica utilitate, 
zu und ist eine actw privata. Der Klageantrag geht auf eine feste Geld- 
summe; an diese ist das Gerieht gebunden und kann nur freisprechen oder 
dem Antrag gemäß verurteilen. 

§ 98. 
Die actio doli. 

1. 1, § 1, 4, 6. D. de dolo IV, 3; 1. 3. § 1. D. stelHonatus XXXXVIL 20. 

Im Anschluß an die Delikte ist endhch noch die von C. Aquilius 
Gallus (Ciceros Freund) eingeführte actio doli zu erwähnen, welche im 
Edikt wegen jeder dolosen (arglistigen) Vermögensschädigung (Über- 
vorteilung usw.) in Aussicht gestellt wird, falls dieserwegen nicht eine 
andere Klage zulässig ist und dem Ermessen des Prätors nach ein aus- 
reichender Grund für Gewährung einer Klage vorliegt. Auch Verurteilung 
infolge dieser Klage zieht Infamie nach sich. Die actio doli ist eine bloß 
subsidiäre Klage, welche nach dem Edikt nur intra annum utilem (nach 
Justianischem Recht binnen zwei Jahren) angestellt werden kann. Nach 
Ablauf dieser Zeit kann des dolics wegen nur in factum ohne Rechtsfolge 
der Infamie auf die -Bereicherung geklagt werden. In derselben abgeschwächten 
Gtestalt geht die Klage auch gegen die Erben des Täters. Sie erscheint 
überhaupt als eine im Falle des dolus platzgreifende Ergänzungsklage, 
die dort eintritt, wo es an einem anderen ausreichenden Rechtsmittel fehlt.*) 
Bemerkenswert ist noch, daß sie unter Festhaltung dieser Subsidiarität wegen 
doloser Vermögens Schädigung überhaupt statthaft ist, während die auch 
die bloße culpa umfassende actio legis Aquiliae nur auf Sachbeschädigung 
beschränkt ist. 

§ 99. 

Die Quasidelikte. 
1. 5. §§ 4—6. D. d. 0. et Ä, XLIV, 7; J. de oLlig, q. ex del. IV, 5. 

Quasidelikte sind solche Tatsachen, welche ohne Delikte zu 
sein doch deliktsähnliche Obligationen erzeugen. Die Institutionen führen 
unter dieser Rubrik folgende Falle an: 

1. Si iudex litem süam facit. Der Richter (im Formularprozeß 
der Zivilgeschworene § 160), welcher durch sein Verschulden im Prozeß 
einer Partei einen Schaden zufügt, kann von dieser auf eine Geldstrafe 



*) Der privatrechtlichen actio doli entspricht im Gebiete des Kriminalrechts das 
crimen atellionatus (Ulpianus: quod enim in privatis iudiciis est de dolo actio j hoc 
in eriminibus stelHonatus persectUio. ubicumque igitur titiUus criminis deficit, iüie 
stelHonatus ohiiciemus — • 

14* 
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belangt werden, deren Betrag nach billigem Ermessen bestimmt wird (quan- 
tum ob eam rem aequum videbitur). Nach Umständen kann diese Strafe, 
welche zugleich Ersatzfunktion hat, die vera litis aestimatio umfassen. Die 
Klage bezieht sich nicht bloß auf den Fall absichtUch ungerechten Urteils, 
sondern ganz vorzüglich auch auf kleine Nachlässigkeiten des Richters in 
der Prozeßleitung (wie z. B. Terminversäumnisse), welche auf bloße im- 
prudentia zurückzuführen sind. Gerade solche Fälle machen es erklärlich, 
daß man das litem suam facere nicht als Delikt, sondern nur als Quasi- 
delikt angesehen hat. Gegen die Erben des iudex kann die Klage nicht 
angestellt werden. 

2. Die actio de deiectis et effusis. Wird aus einer Wohnung 
etwas auf einen Ort qtw vulgo iter fit vel in quo eonsistetur so hinaus- 
geworfen oder hinausgeschüttet, daß dadurch ein Schaden zugefügt wird, 
so gibt der Prätor gegen den damaligen Inhaber dieser Wohnung 
(qui ibi habitaverit) eine actio poenalis auf das duplum, des Schadens. 
Wurde dadurch ein Freier getötet oder verwundet, so wird eine aetio 
popularis auf 50.000 Sesterzen (50 aurei), beziehungsweise auf einen solchen 
Betrag gewährt, quantum ob eam rem aequum iudid videbitur. Mehrere 
Inhaber der Wohnung haften nur solidarisch (§ 78). Der Verurteilte kann 
mittelst besonderer a^ctio in factum Regreß gegen den Täter nehmen. Gegen 
die Erben können diese Klagen nicht angestellt werden ; dagegen ist die erst- 
genannte auf der Klägerseite vererbUch, nicht aber auch die actio popularis, 
weil diese als solche überhaupt nicht auf die Erben übergeht. Zwar kann 
auch der Erbe sie anstellen, aber nicht in seiner Eigenschaft als Erbe, 
sondern als einer aus dem Volke, also unabhängig von der Erbenqualität. 

3. Die actio de posito et suspenso. Wenn auf dem Vorsprung 
eines Gebäudes über einem Ort quo vulgo iter fit sive in quo eonsistetur 
eine Sache so aufgestellt oder aufgehängt ist, daß durch Herabfallen der- 
selben jemandem ein Schade zugefügt werden könnte, so gibt das Edikt 
gegen den Inhaber des betreffenden Gebäudeteiles (inquilimis oder dominum, 
er mag dort wohnen oder nicht, die Sache selbst aufgestellt haben oder 
nicht) wieder eine actio popularis auf eine Geldstrafe von 10.000 Sesterzen 
(10 aurei). Mehrere Inhaber haften auch hier nur in solidum (§ 78). 
Betreffs der Nichtvererblichkeit dieser Klage gilt das im vorigen Punkt 
Gesagte. Ist durch das Herabfallen wirklich ein Schade entstanden, so hat 
außerdem auch der Geschädigte gegen den S c h u 1 d tragenden die a/^tio legis 
Aquiliae (§ 96). 

4. Zwei actiones in factum adversus nautas cauporws et 
stabularios. Mit diesen Klagen haften Schiffer (Schiff srheder) und 
Wirte für das furtum und das damnum iniuria datum, welches von ihnen 
selbst oder von ihren Angestellten oder von ihren Inwohnern (inhabitatores 
perpetui, nicht auch viatores) an (nicht übernommenen, § 92) Sachen der 
Reisenden verübt worden ist. Beide Klagen gehen auf das duplum des 
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Schadens. Auch diese Strafklagen sind nur aktiv, nicht passiv vererblich. 
Der Geschädigte hat die Wahl, ob er unsere Quasideliktsklagen gegen den 
Wirt beziehungsweise Schiffer oder die gewöhnliche Deliktsklage (actio fwrti, 
legis Aquiliae) gegen den Täter anstellen will. 

Alle vorstehenden Klagen setzen eine unerlaubte Handlung voraus, 
werden aber als Deliktsklagen deswegen nicht angesehen, weil sie entweder 
gar keine wirkliche Eechtsverletzung voraussetzen oder doch nicht gegen 
den Schuldigen oder endlich nicht bloß gegen diesen, sondern in polizei- 
lichem Interesse auch gegen einen vielleicht ganz Schuldlosen angestellt 
werden können. Weshalb das litem suam facere, das dem DeUkt am 
nächsten steht, gleichwohl nicht als solches angesehen wurde, ist bereits 
oben angedeutet. 

Gesetzliche akzessorische Haftungen. 

§ 100. 
Die actiones adlecticiae qualitatis, 

Gai. IV, 69—74; J. quod cum eo. IV, 7; 1. 5, § 4. 1. 47, § 6, 1. 45. ^3 D. de pee, XV. 1: 
D. quando de pee. ann, XV. 2; frag. Vat. 260. 

I. Schließt ein Gewaltuntertäniger (Sklave oder Hauskind) mit Dritten 
außerhalb derselben potesias Stehenden einen Kontrakt, so wird daraus un- 
mittelbar der Gewalthaber forderungsberechtigt (Gläubiger, §§27, 
32). Dasselbe gilt bei Quasikontrakten, die sich auf den Gewaltunter- 
tänigen beziehen. Fungiert z. B. ein Sklave als negotiorum gestor, so steht 
die etwaige actio negotiorum gestoru^n contraria unmittelhsij: mmem Gewalt- 
haber zu. Was dagegen die Verpflichtungen aus solchen Kontrakten 
und Quasikontrakten der Sklaven und Hauskinder anbelangt, so entstehen 
diese iure civili nur in der Person des Gewaltuntertänigen selbst, 
dieser allein wird durch seine Geschäfte iure civili obligiert und zwar der 
Haussohn klagbar, der Sklave bloß naturaliter (klaglos § 76). Der Gewalt- 
haber haftet aus den Geschäften seiner Gewaltuntertänigen, nicht. Erst 
das prätorische Edikt hat aus solchen Kontrakten und Quasikontrakten 
der Sklaven und Hauskinder Klagen gegen den Gewalthaber zuge- 
lassen, die aber jede an bestimmte besondere Voraussetzungen geknüpft 
sind. Somit haftet auch nach prätorischem Edikt der Gewalthaber nicht 
grundsätzlich, sondern nur ausnahmsweise, aus besonderen Gründen, für die 
Schulden seiner Hausuntertänigen. Die diesbezüglichen Klagen sind folgende : 

A. Die actio quod iussu. Hat Jemand über ausdrückliche oder 
stillschweigende, spezielle oder allgemeine, Ermächtigung (iussus) des 
Gewalthabers mit dessen Sklaven oder Hauskind kontrahiert oder hat der 
Gewalthaber das Geschäft nachträglich genehmigt, so hat der Dritte gegen 
ihn die ax^tio qicod iussu auf den ganzen Betrag der dadurch für. den 
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Sklaven oder Sohn erwachsenen Schuld. Der Grund der Haftung liegt im 
vusstis patris vel domim, wodurch dieser die Gefahr des (Geschäftes auf 
sich nimmt. 

B. Die actio de peculio'et de in rem verso. Diese Klage setzt 
voraus^ daß der Gewalthaber seinem Sohn oder Sklaven ein veculium kon- 
zediert^ d. h. ihm gewisse ausgeschiedene Yermögensstücke als Sondergut zu 
Verwaltung und Genu£ überlassen hat. Juristisch bleibt dieses peculium 
Bestandteil des Vermögens des Gewalthabers, während es faktisch quasi 
Patrimonium fiUi vel servi ist. Es erlischt durch Einziehung (ademtio) 
seitens des Gewalthabers, welcher diese jederzeit beliebig vornehmen kann; 
außerdem erlischt es durch den Tod des Gewalthabers oder des Gewaltunter- 
tanigen, femer durch Veräußerung, Manumission beziehungsweise Emanzi- 
pation^), des letzteren. Hat nun der Haussohn oder Sklave ein solches 
peculium vom Gewalthaber erhalten, so kann dieser daraufhin aus den Ge- 
schäftsschulden des Ersteren, sie mögen bereits vor oder erst nach der con- 
cessio veetdii begründet worden sein, mit obiger Klage belangt werden. In 
derselben sind zwei Haftungsgründe mit einander verbunden, nämlich: 

1. Der Haftungsgrund de peculio. Diesem zufolge haftet der Ge- 
walthaber für den Inhalt der vom Sohn oder Sklaven eingegangenen Geschäfts- 
schuld soweit, als das peculium reicht (also nicht etwa bloß mit dem 
pecuUtmi, sondern persönlich mit seinem ganzen Vermögen, aber nur für 
den Betrag, der sich als Inhalt des peculium ergibt). Jedoch ist er dem 
Kläger gegenüber befugt, vom peculium alles das in Abzug zu bringen, was 
der Sohn oder Sklave ihm selbst schuldet. Gerade darin liegt die Haupt- 
bedeutung der bloß naturalen (§76) obligatorischen Verhältnisse zwischen 
Gewaltuntertänigen und Gewalthaber, daß selbe, sofern sie Aktiven des 
Sohnes oder Sklaven sind, zum veculium hinzugerechnet, sofern sie dagegen 
Passiven sind vom peculium abgezogen werden. Sofern es sich nämhch 
um Passiven des Sohnes oder Sklaven dem Gewalthaber gegenüber handelt, 
hat dieser ein Deduktionsrecht, d. h. ist dem Kläger gegenüber befugt, 
vorerst seinen Forderungsbetrag vom peculium in Abzug zu bringen. Erst 
das, was deducto eo quod patri vel domino debetur noch übrig oleibt, ergibt 
dann den Maximalbetrag, bis zu welchem der Gewalthaber dem klagenden 
Gläubiger des Sohnes oder Sklaven de veculio haftet.**) Demgemäß kann 



*) Durch manwnnssio und enumeipatio erlischt es auch dann, wenn es dem 
fnanumisstis oder emaficipattis „belassen*' wird; denn ein solches „Belassen" hat die 
I3edeutung, daß dadurch das pecuUum schenkungsweise zum Patrimonium, d. h. 
aus bloß faktischem Vermögen, zu wirklichem juristischen Vermögen des tnanu- 
missua oder emancipatus gemacht wird. 

**) Aul Forderungen Dritter wird hiebei keine Rücksicht genommen. Also z. B. 
die Aktiven des peeulium betragen 10.000; die Passiven: 5000 dem Vater, 4000 dem Ä, 
3000 dem B, 2000 dem G, Ä klagt de peetdio auf seine 4000. Hier zieht der Vater 
nur seine 5000 ab, bleibt somit als Maximalbetrag seiner Haftung : 5000, folgeweise wird 
er dem Ä auf den ganzen Betrag von 4000 verurteilt. Klagt dann später B auf 3000, 
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es geschehen, daß trotz des Bestandes eines peculium doch von einer Haftung 
de peculio nicht die Rede ist, weil das quod patri dominove debetur die 
Aktiven des peculium erschöpft oder gar übersteigt. So lange das Gewalt- 
verhältnis dauert, ist diese Haftung de peculio eine perpetuu, die selbst 
nach ademtio peculii fortbesteht; sobald aber das Gewaltverhältnis durch 
Tod (des Gewalthabers oder Gewaltuntertänigen), aUenaUo oder rrumumissio 
des Sklaven, Emanzipation des Haussohnes erlischt, wird sie zur annalis. 
Von da an haftet nämlich der gewesene Gewalthaber (bezw. sein Erbe) mit 
der actio de peculio nur mehr innerhalb eines anmis utilis.^) 

2. Der Haftungsgrund de in rem verso. Derselbe setzt außer dem 
peculium voraus, daß der Sohn oder Sklave das, was ihm durch das vom 
Gläubiger eingeklagte Verpflichtungsgeschäft zugekommen ist (z. B. den 
Darlehensbetrag), in das Vermögen des Gewalthabers, ganz oder teilweise, 
verwendet hat. Aus solcher versio in rem patris vel domini ist ihm 
der Gewalthaber auf den Betrag derselben (aus dem Titel der Bereicherung) 
naturaliter verpflichtet, das bezügliche Forderungsrecht des Sohnes oder 
Sklaven ist (gewöhnlich) ein Aktivum des peculium. Die Klausel unserer 
Klage: de in rem verso hat nun die Bedeutung, daß der Gläubiger des 
Sohnes oder Sklaven das erwähnte Aktivum im Voraus beanspruchen, mit 
a. W. verlangen kann, daß der Gewalthaber ohne Rücksicht auf den Stand 
des pecuUtmi und sein Deduktionsrecht ihm gegenüber aus dem in Frage 
stehenden Verpflichtungsgeschäfte des Sohnes, durch welches dieser die 
Mittel zur versio in rem patris erlangt hat, bis auf den Betrag der- 
selben verurteilt werde. Praktisch wird diese über die Klausel de peculio 
hinausgehende Haftung des Gewalthabers z. B. dann, wenn das peculium durch 
die Deduktionsposten des Gewalthabers erschöpft ist, so daß dedticto eo, quod 
patri debetur für den Kläger nichts übrig bleibt, oder wenn die Pekuliar- 
haftung nach Erlöschung des peculium, durch Ablauf des oben erwähnten 
Jahres aufgehoben ist. Dann wird der Kläger vermöge der Klausel de iri 
rem verso wenigstens das erlangen, daß der Gewalthaber ihm doch auf den 
Betrag der versio verurteilt wird. 

Regelmäßig wurden nun beide Haftungsgründe in der Formel kombiniert, 
d. h. der Richter wurde angewiesen, den Gewalthaber zu verurteilen: dum- 
taxat de peculio vel si yuid in rem patris versum est. Daraufhin hatte 
der Richter zuerst zu ermitteln, ob versio in rem vorliegt und wie weit 
selbe reicht, da diese Haftung des Gewalthabers vom Stand des peculium 

80 wird wieder der jetzige Stand des peculium zu ermitteln sein. Dieser beträgt jetzt 
6000 Aktiven, davon zieht der Vater ab die 4000, die er dem A zahlen mußte, da diese 
ihm der Sohn zu ersetzen hat Bleibt als Maximalbetrag seiner Haftung dem B gegenüber 
der Betrag von 1000. Auf diesen allein wird er dem B de peculio verurteilt usw. 

*) Im Falle solcher actio de peculio annoMs ist das pecuHum erloschen (siehe 
oben), so daß die Haftung de peculio hier den Bestand des peculium um den annua utilis 
Oberdauert. Der Ermittlung des Haftungsbetrages wird das zugrunde gelegt, was 
ohne die Erlöschung Inhalt des peculium sein würde. 
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unabhängig war und erst wenn dadurch die ganze Forderung des Klägers 
nicht gedeckt war, hatte er auf die Haftung de peculio einzugehen, also fest- 
zustellen, wie weit diese nach dem Stand des peculium und des Deduktions- 
rechtes des Vaters reicht und schließlich auf den Gesamtbetrag zu kondem- 
nieren, der sich durch die Addition der beiden Posten versio und de peculio 
ergab. Es war aber keineswegs notwendig, daß in der Klage stets beide 
Haftungsgrtinde verbunden wurden. Nach Lage des Falles konnte auch nur 
de peculio oder nur de in rem verso geklagt werden. Ersteres wird der 
Kläger z. B. dann getan haben, wenn er wußte, daß keine versio in rem 
vorUegt, letzteres dann, wenn die Haftung de peculio durch Zeitablauf bereits 
erloschen oder wegen der Deduktionsposten des Gewalthabers voraussichtlich 
erfolglos war. Der regelmäßige Fall war aber immer der, daß die Klage- 
formel dv/is condemnationes hatte: de peculio und de in rem verso. 

C, Die Actio tributoria. Tatsächliche Voraussetzung dieser Klage 
ist, daß der Sohn oder Sklave ein peculium hat und mit dem Wissen des 
Gewalthabers ein Handelsgewerbe betreibt. Kaufmann ist hier der Sohn 
oder Sklave, nicht der Gewalthaber. In einem solchen Falle ist nun das 
Handelsvermögen fmerx peculiaris), d. i. das peculium oder der Teil des- 
selben, welcher zum Handelsbetrieb verwendet worden war, unter die Handels- 
gläubiger des Sohnes oder Sklaven pro rata ihrer Forderungen zu verteilen* 
Ein Deduktionsrecht hat hier der Gewalthaber nicht, er steht vielmehr den 
übrigen Gläubigem gleich und kann wie diese nur soviel verlangen, als von 
der merx peculiaris pro rata seiner Forderung auf ihn entfällt. Die Ver- 
teilung der merx peculiaris auf die Forderungen der einzelnen Gläubiger 
war durch das Edikt dem Gewalthaber überlassen. Wenn nun dieser dolos 
entweder gar nicht oder nicht gehörig verteilte (z. B. einem Gläubiger weniger 
zuwies, als diesem bei gehöriger proportionaler Verteilung zugekommen wäre), 
so konnte jeder dadurch benachteiligte Gläubiger auf den ihm gebührenden 
proportioneilen Betrag bezw. auf das ihm davon Entzogene gegen den Gewalt- 
haber mit der ax^tio tributoria klagen. 

IL Hat jemand als beauftragter Bevollmächtigter für einen andern 
Geschäfte geschlossen, so wird nach römischem Recht nur er selbst, nicht 
der Auftraggeber (dominus negotii) daraus berechtigt und verpflichtet. Iure 
dvili kann daher die Geschäftsklage nur gegen ihn, nicht gegen den dominus 
angestellt werden. Auch hier hat aber das prätorische Edikt eingegriffen, 
indem es statuierte, daß dann, wenn die Bevollmächtigung praepositio 
magistri navis oder institoris ist, unbeschadet der Haftung des Kontrahenten 
selbst, auch Klagen gegen den Geschäftsherm zulässig sein sollen. Diese 
Klagen sind die a^tio exercitoria und die a^tio institoria.^) Beide 
setzten eine gewerbliche Unternehmung des dominus voraus; erstere 
Schiffsrhederei, letztere jede andere gewerbliche Unternehmung, z. B. Betrieb 



•) Nicht zu verwechseln mit der sog. actio mstittUoria (§ 83). 
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eines Handelsgewerbes seitens des domirms. (Kaufmann ist daher hier der 
dominus,) Weiter wird erfordert, daß der dominus im ersten Fall als 
Schiffsrheder (exerdtor navis) Jemanden zum maxister navis (SchifEs- 
kapitan), im zweiten Fall als Gewerbsmann anderer Art, z. B. als Kauf- 
mann, Jemanden zum instito?' in seinem Geschäfte bestellt habe (z. B. taber- 
nae suue praeposuit). Magister navis wie institor konnte nicht bloß ein 
Haussohn oder Sklave des Unternehmers, sondern auch eine ihm nicht unter- 
tänige Person sein, also eine libera persona, oder auch ein fremder Haus- 
sohn oder Sklave. Der Umfang der Vollmacht des Bestellten bestimmt sich 
nach dem Willen des dominum durch die sog. lex praepositioms, Ist darin 
nichts näheres bestimmt, so gilt der praepositu^ als zu solchen Geschäften 
bevollmächtigt, die der ordentliche Betrieb eines derartigen Gewerbes 
mit sich bringt, also z. B. der magister navis zum Abschluß von Fracht- 
geschäften, Aufnahme von Darlehen behufs Reparaturen des Schiffes usw. 
der institor je nach seiner Stellung zum Verkauf von Waren, Empfang- 
nahme der Zahlung usw. Wenn nun jetzt magister navis oder institor 
innerhalb der Grenzen ihrer Vollmacht (der lex praepositionis) ein Ver- 
pflichtungsgeschäft einem Dritten gegenüber eingehen, so kann dieser darauf 
den Geschäftsherm selbst, und zwar den exerdtor navis mit der ax^tio exer- 
citoria, jeden anderen gewerblichen Unternehmer dagegen mit der aetio in- 
sUtoria, belangen. Beide Klagen gehen auf den ganzen Betrag der vom 
maxister navis oder institor eingegangenen Geschäftsverpflichtung. Außerdem 
bleibt auch die iure eivili entstehende Verpflichtung des magister navis 
oder institor, je nachdem diese Freie oder Sklaven sind, als civilis oder 
naturalis obligatio aufrecht. 

III. Alle vorstehenden unter I. und II. angeführten Klagen bezeichnen 
die Neueren als actiones adiecticiae qualitatis. Alle liese Klagen gehen 
davon aus, daß der Gewalthaber oder Geschäftsherr durch das Geschäft iure 
eivili nicht verpflichtet wird. Verpflichtet ivird iure eivili nur der Kontrahent : 
der Haussohn, Sklave, magister navis, institor, sei es klagbar, sei es klaglos. 
Ist er klagbar verpflichtet, so geht nur gegen ihn die Geschäftsklage, z. B. 
die condictio mutui, a^tio empti usw. Allein neben derselben kann der 
Inhalt seiner Verpflichtung auch gegen den Gewalthaber oder Ge- 
schäftsherrn mit der entsprechenden actio adiectidae quulitatis geltend 
gemacht werden, sei es in vollem (a^Uo qtiod iu^su, exerdtoria, institoria), 
sei es in beschränktem (a^tio de peculio und de in rem verso, tributoria) 
Umfange. Mittelst der actio adiectidae qualitatis fordert daher der Gläubiger 
von einem dritten Nichtkontrahenten das, was ihm der Kontrahent 
aus dem betreffenden Geschäft, z. B. Kauf, Darlehen usw., schuldig ist. 
Fölgeweise bestimmt sich der Inhalt der actio adiectidae qtuilitatis immer 
nach dieser Geschäftsschuld bezw. nach dem Inhalt der daraus gegen den 
Kontrahenten resultierenden Geschäftsklage. Inhaltlich ist daher z. B. die 
actio quod iussu, de peculio usw. entweder eine condictio mutui, oder a^tio 
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empti, hcati, conducti, pro socio usw. Die durch sie geltend gemachte 
Haftung des Gewalthabers hat somit nur einen akzessorischen Charakter. 
Sie ist ähnlich der Bürgschaftshaftung nur mit dem Unterschiede, daß sie 
nicht kraft Vertrags, sondern kraft des praetorischen Edikts eintritt. 

Zur Illustration des Ganzen möge die Formel der actio de peculio 
dienen, welche in ihren Hauptzügen mutmaßlich so gelautet haben mochte: 

Quod Titius Seio fiiliofamilias mensam argenteam commodavit q, d, 
r. a,, quidquid ob eam rem Seium Titio dare facere oportet 
ex fide bona, eins index Qaium patrem de veculio — vel si quid in 
rem Oai patris verstum est, condemrui s, n. p. a. 

Der Vater Gaius wird hier de peculio et de in rem verso auf das 
belangt, was der Sohn Seius als Kommodatar dem Klager Titius zu leisten 
hat. Auf das, was sich nach Kommodatsgrundsätzen als Inhalt der Ver- 
pflichtung des Seius ergibt, wird Gaius dann de peculio und de in rem verso 
verurteilt. 

Eine sog. vollkommene Stellvertretung (§ 22) ergibt sich somit auch 
auf der Basis der actiones adieetidae qualitatis nach römischem Recht nicht. 

§ 101. \ 

Die Noxalklagen. 

Gai III, 76—79; J. de nox. act, IV, 8; si quad. IV, 9; Paul smt. I, 15. j 

L Hat ein Sklave oder Hauskind ein Delikt begangen, so hat der 
dadurch Verletzte gegen den Gewalthaber des Täters die Deliktsklage als 
actio noxalis. Dieser zufolge wird der Gewalthaber dazu verurteilt, ent- 1 

weder die auf das betreffende Delikt gesetzte Strafe zu zahlen, oder den 
Täter (Sklaven oder Hauskind) dem Kläger noxae dedere.^) Folgeweise | 

haftet er äußersten Falls nur mit dem corpus des Täters und wird durch 
Auslieferung desselben frei. Die ^oxalklagen beruhen teils schon auf den 
XII Tafeln und späteren Gesetzen wie die actio furti noxalis, die actio legis 
AqtdUae noxalis, die actio legis Plaetoriae noxalis,^*) teils auf dem präto- 
rischen Edikt, wie die a^^tio vi bonorum raptorum und ininriarum no- 
xalis u. a. Mit der Noxalklage haftet der Gewalthaber nicht als Delinquent, , 
sondern nur als Gewalthaber aus dem Delikt des Sklaven oder Haus- 
kindes (servi vel filii nomine) , also nur kraft seiner potestas über den 
Täter, folgeweise auch nur so lange, als er die potestas über diesen hat. 
Daher der Satz: noxa eaput sequitür. Stirbt der Täter vor Anstellung 
der Klage, so erlischt die Noxalhaftung des Gewalthabers, verkauft dieser ^ 
den Schuldigen oder gibt er denselben (wenn er ein Hauskind ist) einem 



*) Nach Servius Sulpicius ist noxa soviel wie peeeatum atU pro peeeato poena. 
Bern eum lex iabet noxae dedere, pro peeeato dedi iubet. Der durch die noxa verübte 
Schaden heißt noxia, Festtts 174 (Bruns 1. c. seriptores p. 18). 

•*) Pf äff und Hoffmann Fragmenttim de formtdck Fabiana a. a. O, S. 5, 36 fg. 
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anderen in Adoption, so geht die Noxalhaftung mit dem Schuldigen passiv 
auf den neuen Gewalthaber über. Wird endlich der Schuldige manumittiert, 
oder emanzipiert, so geht jetzt gegen ihn selbst die gewöhnliche Deliktsklage« 
Anderseits kann aber auch wieder die gewöhnliche Deliktsklage in eine Noxal- 
klage ,übergehen, wenn der Freie nach Verübung des Deliktes Sklave eines 
Andern wird oder durch Arrogation in die potestas eines Dritten kommt. 
Weder eine Noxal- noch eine Deliktsklage tritt dagegen ein, wenn der Gewalt- 
untertänige seinem Gewalthaber selbst eine nooda zufügt, da hier das Gewalt- 
verhältnis die Entstehung einer Klage ausschließt Dabei bleibt es auch 
dann, wenn der Täter später frei wird oder in die potestas eines Andern 
kommt; auch jetzt kann weder gegen ihn selbst, noch gegen den neuen 
Gewalthaber der früheren Übeltat wegen Klage erhoben werden, da das per- 
sönliche Verhältnis des Täters zum Verletzten von Anfang an keine Klage 
entstehen ließ. Hat der Sohn oder Sklave das Delikt gegen den Dritten 
sdente patre vel dornino verübt, und zwar unter Umstanden, daß es letzterer 
hätte hindern können, so haftet dieser einmal als Mitschuldiger mit der ge- 
wöhnlichen Deliktsklage, außerdem aber auch servi vel fUii nomine mit der 
betreffenden Noxalklage. Wurde endlich das Delikt iussu des Gewalthabers 
verübt, so haftet nur dieser als Delinquent, eine Noxalklage findet hier 
nicht statt 

Die noocae deditio, zu welcher der Gewalthaber der Noxalklage gegen- 
über berechtigt aber nicht verpflichtet ist — denn, wenn er will, kann er 
ja auch die litis aestimatio, d. i. die betreffende Strafsumme, also z. B. 
wegen eines furtum seines Sklaven nach Umständen das duplum oder 
qu/odruphmiy zahlen — besteht ordentlicherweise in der Manzipation des 
Schuldigen an den Kläger. Ist der Schuldige ein Sklave, so erlangt der 
Kläger dadurch an ihm das quiritische Eigentum, während das Hauskind 
dadurch bei ihm in causam mancipii (§ 117) kommt. Bloße Tradition, des- 
gleichen du^tio des schuldigen Sklaven begründen nur das in bonis esse, 
welches erst durch Usukapion zum quiritischen Eigentum wird (§ 44). Fehlt 
es am Eigentum des Beklagten (Auktors) so entsteht durch die noocae deditio 
gewöhnlicher Usukapionsbesitz. 

Noxalhaftung tritt auch bei Quasidelikten eines Gewaltuntergebenen, ein, 
wenn er insciente domino vel patre die diesbezügliche Tat verübt hat 

n. Eine Anwendung der Noxalhaftung auf Tiere ist die a^tio de pau- 
perie. Diese geht nach den XII Tafeln gegen den Eigentümer der qua- 
drupes, welche contra naturam feritate commota (aus besonderer Bosheit 
oder ganz ungewöhnlicher Erregung) Jemandem einen Schaden (pauperies) 
zugefügt hat. Auch dieser Klage gegenüber muß der Beklagte entweder 
noxiam sarcire oder das Tier in noxam dedere. Letzteres geschieht, je 
nachdem das Tier res mandpi ist oder nicht, durch Manzipation oder bloße 
Tradition. Berechtigt zur Klage ist jeder cuius interest, also nicht bloß 
der Eigentümer der beschädigten Sache, sondern z. B. auch der Komme- 
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datar. Hat ein anderes Tier als eine qiuzdrupes Schaden angerichtet, so wird 
eine utilis actio gegehen.*) 
Endlich noch folgendes: 

1. Hat ein Tier nicht contra naturam, sondern von Jemandem gereizt, 
Schaden angerichtet, so findet keine actio de paupene, sondern eiüe den 
Aquilischen Klagen nachgebildete Klage gegen den Schuldtragenden statt. 

2. Hält Jemand ein gefährliches Tier (canem, verrem, aprum, lupum, 
ursum, pantheram, leonem) dort, ubi vulgo iter fit, so gibt, das Edikt 
der Aedilen (de feris) gegen ihn, wenn durch das Tier ein Freier getötet 
worden ist, eine Klage auf 200.000 Sesterzen (200 solidi Big.), wenn ein 
Freier bloß verletzt worden ist, auf eine arbiträre Geldstrafe, wenn endlich 
ein anderer Schade angerichtet worden ist, auf das duplum desselben, ohne 
daß jedoch dadurch die actio de pauperie, wenn sonst ihre Voraussetzungen 
vorliegen, ausgeschlossen würde. 

Betreffs der Hauskinder kam die Noxalklage später außer Übung. 
Aus dem Delikt derselben kann nach Justinianischem Becht nur die 
gewöhnliche Deliktsklage gegen sie angestellt werden, welche ja aiich schon 
nach klassischem Becht gegen Hauskinder — im Unterschied von den 
Sklaven — neben der Noxalklage zulässig war. 

Übertragung und Aufhebung der Forderungsrechte. 

§ 102. 
Die Übertragung der Forderungsrechte. 

Gai. II, 38, 39; IV, 82—87; /. idt, G. qdo. fisc, VIII, 41. 

Die mancipatio, in iure cessio und traditio waren auf Forderungen 
nicht anwendbar. 

Wollte jemand seine Forderung „übertragen", so bediente er sich nach 
itis dvile der sog. delegatio nominis (Aktivdelegation). Der Gläubiger 
Titius (Delegant) wies nämlich seinen Schuldner Seins (Delegaten) an, 
das, was er ihm schuldig ist, dem Gaius (Delegatar), dem er die Forderung 
zuwenden wollte, zu versprechen (promittere) . Daraufhin schloß der Dele- 
gatar Gaius mit dem Delegaten Seins eine Stipulation des Inhalts: qiu)d 
Ktio debes id tu mihi dare spondes? spondeo. Durch diese wurde der 
Delegat Seins als Promissor Schuldner, der Delegatar Gaius als Stipulator 
Gläubiger, während das Forderungsrecht des Deleganten Titius durch No- 
vation (§ 103) erlosch. Nach Maßgabe der Stipulation hatte Gaius jetzt 
von Seins dasselbe zu fordern, was dieser früher dem Titius schuldete. 
Die Stellung des Schuldners Seins war dadurch nicht verschlechtert, denn 



*) Eine Abart der actio de pauperie ist die actio de pastu gegen den Eigentümer 
von Vieh, das auf fremdem Grund weidet, ohne daß Jemand daran Schuld trägt 



211 

alle etwaigen Einwendungen, welche sein debere dem Titius gegenüber be- 
einflußten, konnte er nach dem Inhalt obiger Stipulation auch dem Dele- 
gatar Qaius gegenüber geltend machen, da er ja kraft dieser Stipulation 
dem Gaius nur das schuldet, was er im Augenblicke ihres Abschlusses 
Titio (deleganti) debebaU Insof eme hat daher diese Stipulation ökonomisch 
zweifellos einen Sukzessionseffekt, allein dabei muß sofort hervorgehoben 
werden, daß der Delegatar juristisch doch nicht das alte Forderungs- 
recht des Deleganten Titius, sondern ein neues, durch die Stipulation 
mit dem Delegaten Seius geschaffenes Forderungsrecht hat, das nur im 
Schuldobjekt mit dem Forderungsrecht des Deleganten übereinstimmt. 
Denn in Ausführung obiger delegatio nominis hat sich der Delegat Seius 
dem Delegatar Gaius neu verpflichtet. Hätte er das nicht getan, so 
wäre obiger SukzessionseflEekt überhaupt gar nidlit eingetreten, weil dann ja 
der Delegatar gegen den Delegaten gar kein Forderungsrecht erhalten hätte. 
Folgeweise hängt der Sukzessionseffekt ganz und gar vom guten Willen des 
Schuldners Seius ab, der sich, wenn er nicht will, auf die Delegation gar 
nicht einzulassen braucht. Dazu kommt noch die Schwierigkeit, daß die 
Stipulation zwischen Delegatar und Delegaten die gleichzeitige persönliche 
Anwesenheit beider an demselben Orte voraussetzt, endUch noch der Übel- 
stand, daß die für die alte Forderung des Deleganten bestellten Akzessionen 
(Pfandrechte, Bürgschaften usw.) mit dieser erlöschen und auf die neue 
Forderung des Delegatars nicht übergehen. 

Alles das zusammengenommen ließ die delegatio nominis als Über- 
tragungssurrogat nicht immer anwendbar erscheinen. Das was man 
brauchte, war ganz besonders ein solcher Übertragungsmodus, welcher ohne 
Mitwirkung des Schuldners durch bloßes Geschäft zwischen 
dem Gläubiger und dem Dritten, ähnlich der Eigentumsübertragung, 
die Forderungsübertragung oder doch wenigstens einen Übertragungseffekt 
bewirkte. Ein solcher bot sich erst dar, als nach Einführung des Formular- 
prozesses die Prozeßführung durch Stellvertreter : cognitores und procuratores, 
allgemein zulässig geworden war. Bestellte nämlich der Gläubiger einen 
solchen Vertreter (wozu er die Zustimmung des Schuldners nicht brauchte), 
so machte dieser dann als Bevollmächtigter des Gläubigers im Namen 
desselben dessen Forderungsrecht geltend, mußte aber das, was er dadurch 
erhielt (Zahlung) dem Gläubiger, als seinem Mandanten, herausgeben, der 
diesbezüglich die CLctio mandati directa gegen ihn hatte. Dieses Institut 
der prozessualen Stellvertretung benutzte man nun für den Zweck der For- 
derungsübertragung in der Art, daß man den Dritten, dem man die For- 
derung übertragen wollte, formell zum cognitor oder procurator machte, 
jedoch mit der Klausel, daß er den einzutreibenden Forderungsbetrag 
für sich behalten solle. Dies ist der cognitor oder procurator in 
rem suam. Seine Bestellung setzte keine Mitwirkung des Schuldners 
voraus, die des procuratm* war sogar ganz formlos, konnte auch zwischen 
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Abwesenden erfolgen und war daher ganz besonders verwendbar, weshalb wii* 
in dem folgenden nur mehr sie vor Augen haben werden. War nun Jemand 
so zum procurator in rem suam gemacht, so stellte er jetzt die seinem 
dominus, d. i. dem Gläubiger zustehende Klage als ihm mandierte actio 
an, klagte somit nicht suo, mrAexiLhloQprocuratorio womme aus dem 
Forderungsrechte des Gläubigers. Grundlage seiner Legitimation zur 
Klage war dem Prätor und dem Schuldner gegenüber nur das ihm vom 
Gläubiger erteilte mandatum agendi. Daraufhin trat er namens des Gläubigers 
mit der diesem zustehenden Klage auf. Dabei muß aber sofort hervor- 
gehoben werden, daß das mandatum agendi zwischen dem Gläubiger und 
dem procurator in rem stuji/m keine Mandatsobligationen (cu^tio mandati 
directa und contraria) begründete, weder sollte der ^oct^ra/or verpflich- 
tet sein, die Klage anzustellen, noch sollte anderseits der Gläubiger ge- 
halten sein, ihm die Prozeßkosten zu ersetzen. Das mandatum agendi 
sollte den procurator in rem suam nur berechtigen, die Klage des 
Gläubigers namens desselben im eigenen Interesse anzustellen. Es sollte 
mit anderen Worten nur Basis für seine Klagelegitimation sein. Da aber 
diese eben auf dem mandatum beruhte, so richtete sich auch ihre Dauer 
nur nach Mandatsrecht. Widerrief daher der Gläubiger das Mandat, starb 
der eine oder der andere, so wurde mit dem Mandat auch die Legitimation 
des procurator hinfällig, denn jetzt war er nicht mehr procurator und 
konnte daher auch nicht mehr als solcher den Schuldner seines dominum 
klagen. Das mandatum agendi blieb somit hinter dem Übertragungszweck 
zurück; der prhmrator in rem suam hatte keine dem Übertragangszweck 
entsprechende feste, sondern nur eine prekäre Stellung, fest wurde selbe 
erst dadurch, daß er noch vor Erlöschung des Mandats die Klage gegen den 
Schuldner wirklich anstellte und die Litiskontestation vornahm, denn 
dadurch entstand zwischen ihm und dem Schuldner die Prozeßobligation, 
er wurde sog. dominum Ktis; von jetzt an war seine Stellung von Tod und 
Widerruf unabhängig. Die Formel, die auf seine Klage erteilt wurde, lautete 
wie bei jedem gewöhnlichen procurator folgendermaßen : 

Sie paret N^ N^ A^ A^ centum dare oportere, iudex JV*" JV*" Sem- 
pronio in centum condemna s. n. p. a. 

Danach sollte der Kichter untersuchen, ob der Schuldner N* N" dem 
Gläubiger A* A' 100 schuldig sei und wenn sich das ergäbe, sollte er den 
Schuldner zur Zahlung, nicht etwa an den Gläubiger A* A% sondern an 
Sempronius, d. L an den procurator, verurteilen. War dieser wie 
hier procurator in rem suam, so behielt er dann die Zahlung für sich. 
Aus dieser Formel ist evident, daß Sempronius kein eigenes Forderungsrecht 
hat, sondern nur das Forderungsrecht des Gläubigers A* A* geltend macht. 

Alles dies wurde anders, als später, von Antoninus Pius an, auf 
Grund kaiserlicher Konstitutionen sukzessive dem Forderungserwerber, ohne 
mandatum agendi, auf Grund des bloßen materiellen Erwerbsgeschäftes eine 
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utilis actio gewährt wurde, mit welcher er suo nomine und nicht mehr 
nomine des Gläubigers klagte. Hat Jemand z. B. eine Forderung gekauft, 
so brauchte er jetzt nicht mehr ein besonderes mandatum agendi, welches 
ihn in Vollzug des Kaufes zum procurator in rem snam machte (wie das 
früher notwendig war), sondern konnte schon ohne besonderen Vollzugsakt, 
blofi auf den Forderungskauf gestützt, die actio utilis gegen den Schuldner 
anstellen. Wie die Formel dieser Klage aussah, wissen wir nicht; meines 
Erachtens ist das Wahrscheinlichste doch noch immer das, daß in derselben 
die Kondemnation des Beklagten von zwei Momenten abhängig gemacht 
war, nämlich von dem Bestand des Forderungsrechtes des Gläubigers zur 
Zeit der Übertragimg und des Übertragungsgeschäftes, sodaß letzteres nicht 
bloß als prozessuale Legitimation des Klägers, sondern als materielle Voraus- 
setzung seines Klagerechtes (actio utilis) erschien, die Verhandlung darüber 
daher auch ins Judizium und nicht schon vor den Prätor gehörte. Doch 
sei dem wie ihm wolle, soviel steht fest, daß der Forderungserwerber jetzt 
nicht mehr alieno nomine klagen mußte, sondern auch schon suo nmnme 
klagen konnte. Tat er letzteres mit der utilis actio, so verlangte er kraft 
eigenen Rechtes jetzt vom Schuldner das, was dieser infolge der alten 
zwischen ihm und dem Gläubiger bestehenden causa (z. B. des Darlehens) 
letzterem zu leisten hatte. Folgeweise bestimmt sich der Inhalt der actio 
utilis immer nach dem übertragenen Forderungsrecht; die Klage ist mit 
anderen Worten materiell je nach der Beschaffenheit dieses Forderungs- 
rechtes z. B. eine condictio mutui utilisj actio empti utilis, pro socio utilis. 
Sie ist weder eine Klage nomine des alten Gläubigers, wie im Falle des 
mandatum agendi, noch eine Klage aus einer neuen Verpflichtung des 
Schuldners dem Forderungserweber gegenüber, wie im Falle der delegatio 
nominis, sondern die selbständige Geltendmachung der alten Forderung 
nach Maßgabe der zwischen dem Schuldner und Gläubiger spielenden causa, 
kraft eigenen im Übertragungsgeschäft wurzelnden Eechtes (suo nomine). 
Dadurch ist das Forderungsrecht jetzt wirklich Bestandteil des Vermögens 
des Forderungserwerbers geworden, denn nicht mehr der alte Gläubiger, 
sondern der Forderungserwerber ist jetzt dem Schuldner gegenüber for- 
derungsberechtigt; allerdings nicht direkt vermöge einer zwischen ihm und 
dem Schuldner bestehenden causa obligandi, wohl aber indirekt, indem er 
z. B. als Käufer der Forderung das aus der causa zwischen Gläubiger und 
Schuldner sich Ergebende suo nomine fordern kann. Ohne Mitwirkung 
des Schuldners and ohne weiteren Einfluß des Gläubigers auf sein Klage- 
recht hat der Forderungserwerber jetzt die Geltendmachung des alten For- 
derungsrechtes; dadurch ist dieses praktisch Bestandteil seines Vermögens 
geworden. Das obige Problem der Forderungsübertragung 
ohne Mitwirkung des Schuldners ist, soweit das überhaupt 
geschehen kann, hiemit gelöst. Das bloße Übertragungsgeschäft 
zwischen Gläubiger und Erwerber verschafft diesem schon die actio utilis. 
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Ein besonderes mandatum agendi kann daneben noch immer vorkommen 
(dann kann der Erwerber, wenn er will, auch procuratorio nomine klagen), 
ist aber nicht mehr notwendig und kommt allmählich ganz ab. 

Diese Forderungsübertragung mit der Wirkung der actio utilis, welche 
erst unter Justinian ihren vollen Abschluß gefunden hat, ist die Zession. 
Der Gläubiger, welcher seine Forderung übertragt, heißt Zedent, der -Er- 
werber Zessionar; der Schuldner endlich (der am Zessionsgeschäft nicht 
teilnimmt) heißt debitor cessus. Da der Zessionar kein neues For- 
derungsrecht hat, sondern nur das in der Person des Zedenten entstandene 
geltend macht, so kann ihm der debitor cessus alle Einwendungen 
entgegensetzen, die er bezüglich dieser Forderung dem Zedenten 
hätte entgegensetzen können. Aus demselben Grunde hat der Zes- 
sionar aber auch die Akzessionen (Pfandrechte, Bürgschaft und Zinsen- 
forderungen), welche mit der ihm zedierten Forderung verknüpft sind. So- 
lange der debitor cesstts von der Zession noch keine Kenntnis hat, ist er 
entschuldigt, wenn er noch dem Zedenten zahlt. Solche Zahlung 
kann er dann mit Bechtswirksamkeit dem Zessionar einwenden, dieser mag 
sich dann mit seiner Klage aus dem Zessionsgeschäft an den Zedenten halten. 
Diese Entschuldigung fällt aber weg, sobald der debitor cessus von der 
Zession Kenntnis erlangt hat. Dies wird gewöhnlich durch denun- 
tiatio seitens des Zedenten oder Zessionars vermittelt werden. Zahlt er jetzt 
doch noch dem Zedenten, so muß er dem Zessionar noch einmal zahlen. 

Eine positive Beschränkung der Zession enthält die sog. lex Änastasi- 
ana (506 n. Chr.). Hat nämlich jemand eine Forderung gekauft, so 
kann er vom debitor cessus nur so viel fordern, als er selbst dem Zedenten 
als Kaufpreis gezahlt hat. Betreffs des Restes wird der debitor cessus frei. 
Auf andere Zessionsgeschäfte, z. B. schenkungsweise Zession, Zession dotis, 
solutionis cau^a usw. hat diese Bestimmung keine Anwendung. 

§ 103. 
Aufhebung der Forderungsrechte. 

Gai. III, 168—181; IV, 61—68; J. qb. mod. III, 28; § 30. J. d. aet. IV, 6; 8 6. J. 
d, leg. II, 20; 1. 17. D. d. 0. et. A. XLIV, 7. 

Der Gegensatz zwischen iv^ dviU und priltorischem Edikt tritt uns 
auch bei den die Obligationen aufhebenden Tatsachen entgegen, insofeme 
manche das Schuldverhältnis ipso iure, andere bloß ope exceptionis auf- 
heben. Erstere Aufhebung ist die des ius dvile, letztere die des prätorischen 
Edikts, wobei nur zu bemerken ist, daß später auch zivile Rechtsquellen 
sich bloß dieser prätorischen Aufhebungsart bedienen, wie dies bei der 
Kompensation auf Grund des rescriptum D. Marci der Fall ist. — Paral- 
lelen: eocceptio S. C, Macedoniani, Vellaeani. — Aufhebungstatsachen, 
welche ipso iure wirken, vernichten iure c^l;^7^ das Dasein der Obligation, 
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nach ihrem Eintritt besteht das dare oder dare fdcere oportere nicht mehr. 
Dagegen lassen die ope exeeptionis wirkenden Tatsachen die zivile Obligation : 
das dare oder dare facere oportere, fortbestehen, indem sie nur dessen 
klageweise Geltendmachung durch das jurisdiktioneile Mittel der exceptio 
hemmen. Wird daher diese später irgendwie entkräftet, so äußert die noch 
immer fortbestehende Obligation von selbst wieder volle Wirkung. Dagegen 
kann das einmal ipso iure behobene dare oder dare facere oportere nicht 
mehr aufleben, vielmehr müßte ein neues dare oder dare faxiere oportere be- 
gründet werden. Materiell sind die Auf hebungstatsachen (sie mögen ipso iure 
oder ope eocceptionis wirken) entweder solche, welche eine Befriedigung des 
Gläubigers involvieren und eben deswegen aufhebend wirken (wie die 
soluiiOy datio in solutumi, d^positio, confusio, compensatio), oder solche, bei 
denen dies nicht der Fall ist, bei denen die Aufhebungskraft somit andere 
Gründe hat 

L Ipso iure wirken folgende Tatsachen: 

A. Die Erfüllung, bei Geldschulden auch Zahlung genannt; sie 
ist die Leistung dessen, was geschuldet wird. Sie ist die natürliche Auf- 
hebungsart der Obligation (§ 74), weshalb sie als solutio (obligationis) be- 
zeichnet wird. Für die solutio gilt folgendes: 

1. Es muß das, was geschuldet wird und so, wie es geschuldet wird, 
geleistet werden. Wird statt des Schuldobjektes etwas anderes geleistet, 
so ist dies keine solutio, sondern datio in solutum, welche die Obligation 
nur dann behebt (nach Ansicht der Prokulianer bloß ope exceptionis, 
nach der Ansicht der Sabinianer dagegen, welche später die allgemeine 
wurde, ipso iure), wenn der Gläubiger mit ihr einverstanden ist. 

2. Die Leistung muß zur gehörigen Zeit (Erfüllungszeit) und an dem 
gehörigen Orte (Erfüllungsort*) erfolgen. Zeit und Ort können z. B. ver- 
tragsmäßig festgesetzt sein, sich aber auch aus den Umständen ergeben. So 
ist z. B. ein Grundstück dort zu übergeben, wo es liegt; die ökonomische 
Bestellung desselben zu der Zeit vorzunehmen, welche sich nach Maßgabe 
der Fruchtperioden ergibt usw. 

3. Die Erfüllung kann nicht bloß vom Schuldner, sondern auch von 
einem dritten, selbst invito debitore, contemplatione desselben, erfolgen. 
Nur dann, wenn die Qualität der Leistung von der Person des Leistenden 

*) Durch <icttone8 vncertae (§ 76) erzielte der Gläubiger nicht nur bei dem Ge- 
richte des Erfüllungsortes, sondern überhaupt bei jedem für die betreffende Klage kom- 
petentem Gericht Verurteilung des Beklagten, weil diese Klagen dem Richter die Mög- 
lichkeit gewährten, bei Bemessung der Urteilssumme das Ortsinteresse beider Parteien 
zu berücksichtigen. Dagegen bei aetiones certae (§ 76) war dies ausgeschlossen; deshalb 
konnte die actio eerta mit Erfolg nur bei dem Gerichte des Erfüllungsortes durch- 
geführt werden. Diesem Mangel half erst der PrUtor dadurch ab, daß er dem Gläubiger 
statt der iure civüi begründeten actio certa eine andere Klage, nämlich die actio de eo 
quod certo loco (D. 13. 4) gewährte, durch deren Formel der Richter angewiesen wurde, 
auch in einem solchen Falle das beiderseitige Ortsinteresse in Rechnung zu ziehei^. 
C z y b 1 a r z, Lustitutionüa 9. iL la Aufl. 15 
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abhängt, kann der Gläubiger auf persönlicher Leistung des Schuldners be- 
stehen (wie z. B. bei der locatio condictio operarum und operis). 

4. Die Leistung muß an den Gläubiger oder an den zum Zahlungs- 
empfang ermächtigten Vertreter desselben, procuratoTj tiUor usw. geschehen. 
Doch kann auch gleich bei Begründung der Obligation im Kontrakt ein 
solutionis causa adiectus bestellt sein. Bei Stipulationen geschah 
dies in der Form: miki aut Titio dare sp.? sp. Als solutionis causa 
adiectus war Titius nicht Gläubiger (wie der adstipulator), sondern nur 
Zahlungsempfänger. Zahlung an ihn liberierte den Schuldner auch dem 
Gläubiger g^enüber, der von ihm Herausgabe des Empfangenen mittelst. 
a£iio mandati direcia beanspruchen konnte. Das Becht, dem adiectus zu 
zahlen, konnte dem Schuldner auch durch Verbot des Gläubigers nicht ge- 
nommen werden. Die Stellung des adiectus war nicht vererblich. Auch 
Leistung an einen Dritten, der weder Vertreter des Gläubigers noch adiectus 
ist, ist rechtsgiltig, wenn sie mit Willen (iitssus oder ratihabitio) des 
Gläubigers geschieht. Zahlung an den Gläubiger-Pupillen ohne auctoritas 
tutoris liberiert nur so weit, als der Pupill daraus bereichert ist. 

Nimmt der Gläubiger die obligationsmäßig beschaffene und angebotene 
Leistimg nicht an, so tritt mora creditoris ein (§ 77). Auf Grund derselben 
kann sich der Schuldner dxLTch depositio des Schuldobjektes in puMico, 
z. B. in einem Tempel oder an einem vom Gericht bestimmten Orte libe- 
rieren. Daraufhin hat der Gläubiger nur mehr eine actio depositi utilis 
gegen den Depositar. Nimmt der Schuldner vor der Anstellung dieser Klage 
das Deponierte zurück, so haftet er wieder mit der alten Schuldklage. — 
Außerdem kann sich der Schuldner bei vorliegender mora creditoris auch 
dadurch befreien, daß er den Schuldgegenstand preisgibt, derelinquiert, 
z. B. den Wein ausschüttet. Doch setzt dies vorangegangene Androhung 
(denuntiatio) an den Gläubiger voraus. 

B. Mit der solutio im engsten Zusammenhange stehen die Fälle der 
sog. imaginaria solutio. Nach altem ius civile wurde nämlich die 
Schuld nicht schon durch die Zahlung selbst, sondern nur durch rechts- 
förmliche Zahlung aufgehoben. Die materielle Leistung des Geschuldeten 
genügte zur Aufhebung noch nicht, sondern es mußte diese Leistung auch 
noch in einer bestimmten Form auftreten, durch welche die Lösung der 
Obligation solenn konstatiert wurde. Die Pontifikaljurisprudenz hat diese 
Formalakte, als Gegenstück des Begründungsaktes der betreffenden Obligation 
gebildet, sodaß z. B. die Obligation, welche verbis geschaffen wurde, auch 
wieder verbis gelöst werden mußte. Erst durch diesen Formalakt erhielt 
der ganze Solutionsakt seinen Abschluß. Als dann später, u. zw. wohl 
bereits im sechsten Jahrhundert d. St., schon der materiellen Erfüllung 
allein die Kraft beigelegt wurde, die Obligation aufzuheben, erlangte das, 
was früher nur Form und Abschluß des materiellen Solutionsaktes war, 
den Charakter bloßer imaginaria solutio. Ohne Zahlung zu enthalten ward 
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es als bloßes Abbild des wirklichen Solutionsaktes znr selbständigen Anf- 
hebungsart der Obligation, welche jetzt lediglich kraft des in ihr ausge- 
prägten Aufhebungswillens das dare oder dare fdcere oportere behob. 
Dies ist der Ursprung der solennen Erlaßverträge: der nexi liberatio 
und der acceptilatio, welche der verschiedensten juristischen Zwecke wogen, 
z. B. donandij transactionis, dotis causa usw. abgeschlossen werden konnten. 

1. Bei der liberatio per aes et libram tritt der ursprüngliche Zu- 
sammenhang mit der realen Zahlung unverkennbar hervor. Zu der Zeit, 
wo es noch kein geprägtes Geld gab, zahlt der Schuldner, so wie er das 
Darlehen per aes et libram erhält (§ 81), auch wieder per oes et libram 
(vor fünf Zeugen und dem Ubripens) dasselbe zurück, indem er zugleich 
durch solenne nuncupatio den Zweck des Vorgangs: Liberation von der 
Schuld, ausspricht. Als dann geprägtes Geld aufkam, war die Entwicklung 
dieselbe wie bei der mancipatio. Die wirkliche Zahlung lag jetzt außerhalb 
des per aes et libram- Aktes, dieser wurde nur behufs Herbeiführung der 
Liberation, die von altersher an ihn geknüpft war, vorgenommen. Als 
endlich die formlose Zahlung selbst liberatorische Kraft erhielt, war dort, 
wo wirklich gezahlt wurde, der per aes et libram- Akt gar nicht mehr not- 
wendig und wurde jetzt nur mehr in solchen Fällen angewendet, wo Libera- 
tion ohne Zahlung erzielt werden wollte. Als solche bloß imaginäre solutio 
war er aber nur zulässig behufs Tilgung gewisser streng eiQseitiger Obliga- 
tioneu, nämlich der nexi obligatio (§ 81), dann der Judikats- (§§ 158, 
159 B.) und endlich der auf einem Damnationslegat (§ 149) beruhen- 
den Schuld. Bloß die Nunkupationsformel für den Fall der Judikats- 
obligation ist bei Gaius angegeben. 

2. Auch die acceptilatio war ursprünglich nur der Schlußakt der 
realen Zahlung. Der promissor, welcher zahlt, läßt sich in solenner Weise 
den Empfang des Gezahlten vom stipulator bestätigen. Entsprechend dem 
Gedanken des contrarius acttis, der von den pontifices auch anderweitig 
verwendet worden ist {confarreatio — diffarreatio § 107 u. a.), wurde diese 
Bestätigung des Empfanges der Verbal schuld wieder in verba gekleidet, 
die sich als Gegenstück des betreffenden Verbalkontraktes darstellten. 
Dem Stichwort und Inhalt der Stipulation kongruent, fragte der promissor: 
qtwd ego tibi promisi {spopondi usw., je nach Fassung der betreffenden 
Stipulation) habesne acceptum? worauf der Stipulator antwortete: habeo. 
Erst durch diese solenne Verbalquittung auf Grund realer Zahlung war 
ursprünglich der Solutionsakt abgeschlossen. Weiter war dann die Ent- 
wicklung wie oben; im Falle realer Zahlung fiel später die Notwendigkeit 
der Verbalquittung weg, selbe wurde zum selbständigen formellen Erlaß- 
vertrag. Lisofem wird auch die acceptilatio von Gaius als imaginaria 
solutio bezeichnet, welche nur bei verborum obligationes, die durch Stipu- 
lation begründet waren, zulässig war (Anwendbarkeit auf dotis dictio xmi 
iurata promissio ist nicht bezeugt). Sollten Obligationen, die auf anderen 

15* 
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Entstehangsgründen^ z. B. Realkontrakien^ Delikten usw. beruhten^ durcK 
aceeptilatio getilgt werden^ so war dies nicht ohne weiteres möglich^ sie 
mußten zu diesem Behufe erst durch Stipulation in eine verborum obligatio 
umgewandelt (noviert) werden. Als solche wurden sie dann durch accepH- 
laüo getilgt Behufs Erleichterung dieser Umwandlung j(Novation) hat der 
Jurist C. Aquilius Oallus ein für alle denkbaren Fälle berechnetes 
Stipulationsformular entworfen, das nach ihm als stipulatio Aquiliana 
bezeichnet wird. 

Daß es neben dieser aceeptilatio verbis auch noch eine eigentliche 
für sich allein wirkende litterale aceeptilatio gegeben habe, ist nicht 
nachweisbar (§ 84).*) Das Justinianische Recht kennt nur die aceepti- 
latio verbis. 

Im Anschluß an die Bedeutung des contraritts actus für das nextim 
und den Verbalkontrakt hat die Jurisprudenz die Anwendung des contra- 
rius actus auch auf die Konsensualkontrakte ausgedehnt. Kontrakte 
nämlich, welche schon consensu zustande konmien, können auch contrario 
consensu oder mutuo dissensu der Kontrahenten ipso iure wieder rück- 
gängig gemacht werden, aber nur so lange, als noch res integra vorhanden 
ist, d. h. solange noch von keiner Seite etwas geleistes ist. 

C.*Ip80 iure wird die Obligation auch aufgehoben durch Novation. 
Diese wird definiert als prioris debiti in aliam obligationem Irans- 
fusio. Sie ist die Umwandlung einer Obligation in eine andere, welche 
dadurch herbeigeführt wird, daß das, was bereits aus einer bestimmten 
cau^a obligandi geschuldet wird, zum Gegenstand einer Stipulation 
gemacht wird, damit diese an die Stelle des alten Schuldgrundes trete. 
Es wird zufolge der Novation dasselbe geschuldet wie früher, aber nicht 
mehr vermöge des alten Schuldgrundes, sondern vermöge der neuen 
Stipulation, die das qux)d debetur zu ihrem Gegenstande hat. Die Um- 
wandlung erfolgt somit in der Art, daß der Stoff der alten Obligation zu 
einer neuen verarbeitet wird, mit anderen Worten die alte Obligation wird 
durch die gegenständlich identische neue ersetzt. Zwei Effekte sind es 
somit, welche die eine Novationsstipulation charakterisieren: die Begrün- 
dung einer formell neuen Schuld, der verborum obligatio und die Auf- 
hebung der alten Schuld. Letzterer Effekt ist nur Folge des ersteren. 
Wo beide Effekte auf verschiedenen Akten beruhen (z. B. Erlaßvertrag 
mit nachfolgender Begründung einer Schuld), liegt keine Novation mehr vor. 

*) Das (icceptwn ferre in den Codices accepH et expensi war zunächst Buchung 
wirklichen Geldempfanges und diente in dieser Anwendung nur Beweiszwecken. Libe- 
ration bewirkte nicht dieses cbcceptwm ferrCy sondern die ihm zugrunde liegende reale 
Zahlung. — Außerdem gab es, was wenigstens nicht unwahrscheinlich ist, wohl noch 
tin anderes, fiktives acceptum ferre Htteris, das aber nur einen Bestandteil der trans- 
scriptio (§ 83) bildete, daher nicht für sich allein, sondern nur in Verbindung mit 
der darauffolgenden expensilatio, durch welche die transscriptio erst vollendet 
und abgeschlossen wurde (siehe unten S. 220), wirken konnte. 



219 

Jede Novation setzt den Bestand einer (zu novierenden) Obligation 
voraus; diese kaim welcher Art immer, eine Kontrakts-, Delikts-, klagbare 
oder klaglose Obligation sein. Das, was vermöge dieser Obligation geschuldet 
wird, es mag welcher Gegenstand immer sein, wird durch die Novations- 
stipulation versprochen. Formell lautet sie meist unbestimmt auf das 
qtiod debetur, oder qtiod ex vendito usw., dare facere oportet, oder auch 
bestimmt auf die geschuldete certa res. Auch das war endlich noch 
zulässig, daß statt der res selbst das qiianti res est stipuliert wurde. Die 
Novation kann zwischen denselben Personen, zwischen denen #die alte 
Obligation besteht, geschlossen werden, oder auch mit einem Personen- 
wechsel verbunden sein. 

1. Zwischen denselben Personen wird sie so geschlossen, daß sich 
Titius von seinem Schuldner Seius das stipuliert, was dieser ihm z. B. 
pro füre damnum deddere oportet. Dadurch wird die bisherige Delikts- 
schuld (acti(f furti) in eine kontraktliche verborv/m obligatio ver- 
wandelt, welche gegenständlich das zum Inhalt hat, was Seius zur Zeit 
der Stipulation dem Titius ex furto zu leisten hatte. Dies wird jetzt nicht 
mehr ex delicto, sondern ex contractu geschuldet, die Obligation wird jetzt 
trotz der Identität des Gegenstandes wegen des neuen Schuldgrundes nicht 
mehr nach den Grundsätzen der Deliktsobligationen, sondern nach den der 
Kontraktsobligationen behandelt. Das Neue liegt hier lediglich im Schuld- 
grund, früher Delikt, jetzt verba. Wird eine Stipulat ionsschuld zwischen 
denselben Personen durch Stipulation noviert, so muß unbeschadet der 
Identität des Gegenstandes die neue Stipulation sonst aliquid novi enthalten, 
z. B. einen dies — weil sonst das Ganze zwecklos wäre. 

2. Ist die Novation mit einem Personenwechsel verbunden, so 
reicht schon dieser Umstand für das aliquid novi vollkommen aus, wenn 
auch sonst alles gleich bleiben sollte. 

a) Von dem Wechsel des Gläubigers durch Novation war bereits 
früher bei der delegatio nominis die Eede (§ 102). Selbstverständlich kann 
ein solcher nie ohne Zustimmung des alten Gläubigers erfolgen. 

b) Der Wechsel des Schuldners erfolgt dadurch, daß sich der Gläubiger 
novandi cau^a das vom Seius versprechen läßt, was ihm bis jetzt Titius 
schuldete. Diese Stipulation ist die expromissio (quod Titius mihi 
debet, id tu mihi dare sp.? sp.). Zustimmung des Schuldners Titius, der 
dadurch liberiert werden soll, ist nicht notwendig. Meist wird aber solche 
expromissio erst auf Grund eines iussus des Schuldners vorkommen. Dies 
ist die delegatio debiti, welche darin besteht, daß der Schuldner Titius den 
Gaius (der meist sein Schuldner sein wird) anweist, dem Gläubiger das zu 
versprechen, was er (Titius) diesem schuldig ist. Dadurch, daß daraufhin 
dann der Gläubiger des Titius, d. i. der Delegatar, mit dem Delegaten Gaius 
die Stipulation schließt, wird die Novation vollendet. Schuldner ist jetzt 
nur Gaius, nicht mehr Titius, ersterer schuldet aus der neuen expromissio, 
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nicht aus dem alten zwischen Gläubiger und Titius bestandenen Schuldgrund. 
Der Delegant Titius ist frei. 

Soll die Stipulation eine Novation bewirken, so muß sie novandi catisa 
oder novandi animo geschlossen sein. Im klassischen Becht gab es dafür 
verschiedene Präsumtionen. Justinian hat diese beseitigt und bestimmt, 
daß der animtis novandi in dem Vorgang selbst hervortreten müsse, 
widrigens bewirkt die Stipulation nicht Novation, sondern Kumulation, die 
neue Obligation tritt an die Seite, nicht an die Stelle der alten. 

Außer durch Stipulation konnte im klassischen Recht die Novation 
noch durch dictio dotis (delegatio nominis) erfolgen (§ 110). Ob auch durch 
Litteralkontrakt {transscriptio § 84) muß dahin gestellt bleiben.*) Das 
Justinianische Recht kennt als Novationsmittel nur mehr die Stipu- 
lation. 

D, Zivile Aufhebung wird weiter außer durch die im § 33 erwähnte 
capitis deminutio noch herbeigeführt: 

1. Durch nachträgliche Unmöglichkeit der Leistung, sofern 
diese der Schuldner nicht zu vertreten hat (§77). Hiemit steht im Zusammen- 
hang die Erlöschung der Obligation durch sog. concursus dvjarum causarum 
lucrativarum: Omnes debitores, qui speciem ex causa lucrativa 
dehent, liberantur, cum ea species ex saicsa lucrativa ad creditores 
pervenisset. Hat z. B. B dem A schenkungsweise eine Sache versprochen, 
so wird er frei, sobald dieselbe Sache (eadem species) durch Schenkung 
oder Legat seitens des C in das Eigentum des Ä gebracht worden ist. 



*) Jedenfalls bewirkte die transscriptio eine Schuldumwandlung (§ 84), allein nicht 
jede Schuldumwandlung ist schon Novation (S. 218 (7.). War die Form der tansseriptio 
wirklich so geregelt, daß, wie es nicht unwahrscheinlich ist, dem expensum ferre ein 
acceptimi ferre vorausging, so kann die Wirkung der transscriptio schwerlich als 
Novation bezeichnet werden. Denn dann war der Vorgang doch wohl so gedacht, daß 
die alte Schuld als durch das aceeptum ferre getilgt, die neue als durch das unmittelbar 
daran anschließende expensum ferre, also durch eine Art fiktives Darlehen begründet 
gilt. Dann beruht die Doppelwirkung der tra/nsscriptio (Schuldaufhebung und Schuld- 
begründung) auf zwei Akten, nicht wie die der Novation auf einem Akt; die Aufhebung 
erscheint dann als Vorläufer der Begründung, nicht wie bei der Novation als Folge 
derselben; dann kann endlich auch das Leistungsobjekt der alten Schuld, da diese als 
durch das aceeptum ferre getilgt gedacht ist, nicht als in die neue herübergenommen 
erscheinen. Auch bei dieser Auffassung, welche die transscriptio in zwei Teilakte 
zerlegt, ist keiner derselben für sich allein rechtswirksam, also schon ein Rechtsgeschäft ; 
nur beide zusammen bilden das Rechtsgeschäft: transscriptio; dieses ist daher erst mit 
Vornahme des zweiten Teilaktes, dem eacpensum ferre, vollendet; erst hiemit tritt die 
Rechtswirkung: Schuldumwandlung ein; aber der ganze tatsächliche Aufbau dieses Rechts- 
geschäftes läßt doch wohl nur die Deutung zu, daß man sich die mit Vollendung des 
zweiten Teilaktes eintretende Doppelwirkung so vorgestellt hat, alswenndie Begründung 
der Buchschuld zeitlich erst auf die Aufhebung der alten Schuld folgen würde. 
Gerade dann haben wir aber bei der transscriptio nicht, wie es die Novation verlangt, 
Aufhebung der alten Schuld durch Begründung der neuen, sondern nur Aufhebung mit 
einer ihr nachfolgenden Begründung. 
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Lenn da A jetzt bereits Eigentümer der Sache ist, so kann er jetzt recht- 
lich nicht nochmals Eigentümer derselben Sache werden (res mea mihi dari 
non potest § 75). Folgeweise stirbt die durch obiges Schenkungsversprechen 
eri. engte, auf das dare, d. i. auf Eigentumsübertragung (§ 75) dieser 
selben Sache gerichtete, Verpflichtung des B durch nachfolgende (rechtliche) 
Unmöglichkeit ab, ohne daß B gehalten wäre, dem A eine Vergütung 
usw. zu leisten, da weder ihn (B) eine culpa trifft, noch der Erwerb der 
Sache dem A etwas gekostet hat. 

2. Durch confusio, d. 1. durch Vereinigung der Gläubiger- und 
Schuldner -Eigenschaft in einer Person. Dies geschieht dadurch, daß 
Gläubiger den Schuldner oder dieser den Gläubiger beerbt. Je nachdem 
diese Beerbung ex asse oder bloß pro parte erfolgt, erlischt die Obligation 
ganz oder nur bis zum Betrag der Erbquote. Beerbung eines correus pro* 
mittendi oder stiptdandi durch den Gläubiger beziehungsweise Schuldner 
oder umgekehrt behebt nur die betreffende Zweigobligation, die übrigen 
bleiben bestehen. 

3. Durch Litiskontestation. Dadurch entsteht die Prozeßobligation 
zwischen Kläger und Beklagtem; das bisherige dare oportere wird zum 
condemnari oportere, sodaß jede Wiederholung der Klage ausgeschlossen 
ist, da das dare oportere nicht mehr besteht. Das Ganze ist novations- 
ähnlich und wird als novatio necessaria bezeichnet, unterscheidet sich 
aber von der wirklichen Novation dadurch, daß die Akzessionen der Forderung 
(Pfandrechte, Bürgschaften) dort erlöschen, hier dag^en fortbestehen. Doch 
kann die Litiskontestation auch bloß ope eocceptionis wirken, wovon später 
die Rede sein wird (§ 164). 

IL Ope exceptionis wirken folgende Aufhebungsgründe. 

A. Das pactum de non petendo, d. i. der formlose Vertrag, durch 
den der Gläubiger dem Schuldner zusichert, ihn nicht klagen zu wollen. 
Dieses pactum ist allgemein anwendbar imd berechtigt den Schuldner, wenn 
ertrotz äea pactum belangt wird, zur exceptio paeti. Doch ist die 
Tragweite eines solchen Paktums nicht immer die gleiche. Es kann sein, 
daß es nur für eine gewisse Zeit, z. B. für zwei Jahre, die Lebensdauer des 
Schuldners usw. geschlossen ist. Dann bewirkt es nicht Aufhebung, sondern 
nur Stundung, der Gläubiger begibt sich nicht der Klage, sondern ver- 
spricht nur Zuwartung. Nach Ablauf der Zeit kann er klagen ohne exceptio 
paeti befürchten zu müssen. Aufhebungsgrund ist das pactum nur dann, 
wenn es in rem ist, d, h. wenn es Verzicht auf die Klage überhaupt (gene- 
raliter) und für alle Zeit (in perpetuum) enthält. Auf Grund solchen 
Paktums steht dann der Klage für alle Zukunft die eocceptio paeti entgegen. 
In einzelnen Fällen, und zwar beim furtum und der iniuria, hat das pactum 
livile ipso iure Wirkung. Es behebt das pro füre damnum deddere 
oportere und die Injurie. 
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B, Die Kompensation, d. i. die Aufrechnung einer solchen Gegen- 
forderung des Schuldners gegen den Gläubiger, welche föUig und ihrem 
Gegenstande nach mit der Forderung gleichartig ist (Geld gegen 
Geld, Weizen bestimmter Güte gegen Weizen derselben Güte usw.). Jede 
Kompensation führt zu einer Subtraktion, daher das Erfordernis der Gleich- 
artigkeit. 

Im ins dvile tritt uns die Kompensation zuerst bei den bonae fidei 
iudiciis entgegen. Denn da hier der Kläger nur das beanspruchen kann, 
was der bona fides entspricht, so hat es hier der Bichter in der Hand, den 
Beklagten bloß auf den Betrag zu verurteilen, der nach Abzug etwaiger 
Gegenforderung ex eadem catisaühiig bleibt, wenn er dies der bona fides 
für entsprechend hält. So dann, wenn z. B. Ä mit der actio mandati 
directa vom Mandatar Herausgabe des einkassierten Betrages per 1000 ver- 
langt, während dieser die anläßlich der Mandatsausführung ausgelegten 100 
ihm aufrechnet. Hier wird der Richter den Beklagten bloß auf 900 kondem- 
nieren; allein ein festes Recht auf Kompensation hat in solchen Fällen 
der Beklagte nicht, denn daß es wirklich zur Kompensation kommt, ist 
nur eine Folge dessen, daß nach Anschauung des Richters die bona fides 
gerade hier Abrechnung verlangt, . auch bei bonae fidei iudiciis steht es 
daher dem Richter zu, nach Umständen nullam compensationis raiionem 
habere, wenn ihm das als der bona fides angemessen erscheint, die bei diesen 
Klagen für ihn das oberste Gesetz ist. 

Bei stricti iuris iudidisy z. B. bei der Darlehensklage gab es iure 
civili eine Kompensation nicht; nach der Natur dieser iudida konnte hier 
die Kondemnation durch den Bestand einer Gegenforderung an sich nicht 
beeinflußt werden. Allein hier griflE der Prätor ein. Berief sich nämlich 
solcher Forderung gegenüber der Beklagte noch vor ihm (in iure) auf eine 
gleichartige Gegenforderung, so stellte der Prätor, falls Kläger auf diese 
Abrechnung nicht einging, ein exceptio doli (§ 162) in die Formel ein, aus- 
gehend davon, daß es vom Kläger dolos sei, die ganzen 100 zu verlangen 
wenn er selbst dem Beklagten 50 schuldig sei. Die Folge dieser exceptio 
war die, daß, wenn sich die vom Beklagten behauptete Gegenforderung als 
richtig erwies, der Kläger ganz abgewiesen wurde. Somit hatte diese 
exceptio nicht Kompensation, sondern vielmehr Absolution des Beklagten 
zur Folge. Dem Kompensationszwecke diente sie nur indirekt, nämlich 
insofern, als Kläger dann, wenn die Gegenforderung besteht, sich bewogen 
fühlen wird, sie selbst abzurechnen und nur den Überschuß einzuklagen, 
weil er sonst Gefahr läuft, mit der ganzen Forderung abgewiesen zu werden. 

In dieser Bedeutung der exceptio doli für die Kompensation trat aber 
eine wesentliche Änderung ein durch ein Reskript Mark Aureis (rescr. 
D, Marei), welches bestimmt, daß im Falle des Bestandes der Gegenforderung 
der Richter auf Grund obiger exceptio nicht mehr wie bisher absolvieren, 
sondern kompensieren, d. h. die Gegenforderung abreclmen und den 
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Beklagten nur auf das plus der Forderung koudemnieren solle. Von jetzt 
an hatte der Beklagte dem strieti iuris iudicium gegenüber wirklich ein 
Kompensationsrecht, das der Richter nach Vorschrift obiger Konstitution 
hier auf Grund der vom Beklagten erwirken exceptio realisierte. Dieses 
Kompensationsrecht bezog sich natürlich wegen der strengen Einseitigkeit 
der bezüglichen Obligation nur auf Gegenforderungen ex alia, sei es ex 
pari sei esex dispari causa (Darlehensforderung gegen Darlehensforderung, 
Kaufpreisforderung gegen Darlehensforderung usw.). Seitdem wurde solche 
Kompensation ex alia causa auch im bonae fidei iudicium berücksichtigt. 

Noch weiter ging endlich Justinian, welcher verfügte, daß die 
Kompensation auch ohne besondere exceptio, in jedem Prozeßstadium geltend 
gemacht werden könne (compensalur ipso iure). Dadurch ist die Kompen- 
sation aus einem prätorischen zu einem durchaus zivilen Aufhebungsgrund 
geworden. Außerdem wurde sie auch actiones in rem, wie z. B. der m 
vindicatio, gegenüber — Gleichartigkeit des Gegenstandes natürlich voraus- 
gesetzt — für zulässig erklärt. 

Ein Sonderrecht betreffs der Kompensation galt in klassischer Zeit 
für den argentarius und den bonorum emptor. Klagte nämlich ein 
Bankier aus einer Geschäftsschuld seinen Kunden, so mußte er cum compen- 
satione agere, d. h. er selbst mußte schon seine Klage bloß auf den zu 
seinen Gunsten sich ergebenden Saldo einschränken, widrigens wurde er 
wegen plicspetitio ganz abgewiesen. Der honorwm emptor endlich, der als 
Universalsukzessor des Kridars — dessen bona er im Konkurse gekauft hatte 
— eine Forderung desselben einklagen wollte, mußte GU/m deductione klagen. 
Auf Grund solcher Klage brachte der Bichter alle Gegenforderungen, 
welche der Beklagte gegen den Kridar hat, sie mögen dem Gegenstand nach 
mit der Forderung gleichartig sein oder nicht, bei der Kondemnation in 
Abzug. ^) Daß auch Ungleichartiges berücksichtigt werden konnte, hängt damit 
zusammen, daß nach klassischem Recht überhaupt nur auf Geld kondemniert 
wurde (§ 160 II), auf das Alles, was im Verkehr steht, reduziert werden kann. 



Fünftes Buch. 

Famiiienrecht. 

§ 104. 

Obersicht. 

Schon früher (§ 3i) haben wir gesehen, daß die römische Familie auf 
der rein juristischen Grundlage der hausväterlichen Gewalt aufgebaut ist, als 



*) Fonnel der actio cum eompenaatione: Si paret Nf^ N^ Ä^ Ä^ (argen' 
tario) seatertium X milia dare opörtere ampliuSy quam A' A* N^ N<* — ituiex N^ iV*» 
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deren Träger der paterfamilias erscheint. Die ihm unterstehenden Mitglieclei 
der Familie sind die Ehefrau und die Kinder. Die Kechtssätze, welche das 
persönliche Verhältnis des paterfamilias zu diesen betreffen, bilden den 
Hauptinhalt des Familienrechtes. Im Zusammenhange sind sie das Eherecht 
und das Recht der väterlichen Gewalt. Dazu kommt dann noch die 
Lehre von der Vormundschaft, da diese ein Surrogat für die fehlende 
hausväterliche Gewalt sein soll. 

Außer den Lehren von diesen persönlichen Verhältnissen: Ehe, väter- 
liche Gewalt und Vormundschaft, gehört ins Familienrecht aber auch noch 
die Darstellung der Einwirkung, welche diese persönlichen Verhältnisse auf 
das Vermögen ausüben; die bezüglichen Sätze betreffen das Güterrecht 
der Ehegatten, die vermögensrechtliche Stellung der Haus- 
kinder und endlich der bevormundeten Personen. 

§ 105. 

Begriff und Geschichte der römischen Ehe. 

§ 1. J. (fo patr. p, I, 9; 1. 1. D. R. N. XXIII, 2. 

Die Ehe (matrimonitmij nuptias) ist die gesetzmäßige Verbindung 
zwischen Mann und Weib zur vollen dauernden Lebensgemdnschaft. 
Oberster Zweck derselben, im Sinne der Griechen und Eömer, ist die Er- 
haltung und Fortpflanzung der Familie des Mannes und ihrer sacra fcmüiaria. 
Der Mann uxorem dueit liberum quaesundum causa. Durch die 
Ehe tritt die Frau nach altem Kecht notwendig in die zivile Familie (das 
Haus) des Mannes und untersteht der hausväterlichen Gewalt desselben, 
welche betreffs ihrer sls manus (mariti) bezeichnet wird. Das persönliche 
Verhältnis der Ehegatten ist, soweit es überhaupt rechtlicher Natur ist, ein 
Gewalt Verhältnis des Mannes über die Frau, welche ihm gegenüber recht- 
lich filiae loco ist. Manus und Ehe sind im Sinne des alten Rechtes 
untrennbare Begriffe, die Manus ist die notwendige Folge der Ehe oder mit 
a. W. die rechtiiche Gestaltung des persönlichen Verhältnisses der Ehegatten 
nach altem ius civile, daher keine Ehe ohne Manus und keine Manus 
ohne Ehe. 

Ehe und Manus werden begründet durch solenne Akte: confarreatio 
und cöemptio, Verbindungen, die zwar in ehelicher Absicht (affectio mari- 
talis) durch Herstellung tatsächlicher Lebensgemeinschaft, aber nicht in der 
erwähnten rechtsförmlichen Weise eingegangen werden, sind nach altem Recht 
zunächst noch keine Ehe, sondern werden es erst dadurch, daß sie ununter- 
orochen ein Jahr lang bestehen. Mit Ablauf dieses Jahres wird die Frau 
lisu die rechte Ehefrau des Mannes und fällt als solche in seine manuSj 



A^ Ap sestertium X milia condenma 8, n, p. a. Bei der actio eu^n dedttetiane stand 
die Deduktionsklausely welche den Richter zur deductio ermächtigte, erst in der 
condemnatio (§ 160 II.) der Formel. 
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gerade so als wenn eine cöemptio geschlossen worden wäre. So wie die 
ibsucapio das Eigentum^ so begründet dieser ilsus Ehe und mamis, die 
Frau wird durch Ersitzung zur Ehefrau (velut anrma possessiane 
t4SU€apiebatur). Verläßt die Frau vor Ablauf dieses Jahres wieder das Haus 
des Mannes, so liegt eine vsurpatio vor, welche diese Ersitzung unterbricht 
und das Zustandekommen der TJsusehe ausschließt Ursprünglich ist diese 
usurpatio so gedacht, daß die Frau dadurch, daß sie das Haus des Mannes 
wieder verläßt, die eheliche Gemeinschaft aufhebt und ihre eheliche Absicht 
(affectio maritaUs) aufgibt; später benützte man jedoch diese usurpatio 
dazu, um auf künstliche Weise bloß die Entstehung der Manus und den 
Übertritt der Frau in die zivile Familie des Mannes zu verhindern. Nicht 
mehr in der Absicht, die eheliche Gemeinschaft überhaupt aufzuheben, sondern 
nur in der Absicht, die Manus auszuschließen, verläßt die Frau jetzt während 
des Jahres für kurze Zeit das Haus des Mannes, um nach der tisurpatio 
der Ersitzung sofort wieder in dasselbe zurückzukehren. Sie will mit a. W. 
die eheliche Gemeinschaft nicht aufheben, sondern nur den Eintritt der 
manus und ihrer Folgen verhindern. Hiemit ist der frühere Zusammenhang 
zwischen Ehe und nuirms gelockert, das eheliche Verhältnis erscheint jetzt 
bereits als ein solches, das zwar gewöhnlich mit der manus verbunden ist 
oder doch normal bei ununterbrochener Fortsetzung zu derselben führt, das 
aber doch keineswegs mehr unter allen Umständen mit derselben verbunden 
sein muß. Schon die Xu Tafeln regeln diese künstliche iisurpatio des 
ttsits dahin, daß es genüge, wenn die Frau zu diesem Zwecke jährlich ein 
trinoctium, d. h. drei aufeinander folgende Nächte vom Hause des Mannes 
abwesend ist Wird diese usurpatio vorgenommen und natürlich jedes Jahr 
wiederholt, so entsteht wegen Unterbrechung des usus die manus nicht 
während gleichwohl im Sinne dieser Bestimmung die Ehe fortbesteht 
Wird die usurpatio während eines Jahres versäumt, so wird zur Ehe die 
manus hinzuerworben. Daraus geht klar hervor, daß im Sinne dieser Zeit 
und wohl schon früher die manus gar nicht mehr als ein notwendiges 
Attribut der Ehe gedacht wird; diese ist hiemit schon von der manus los- 
gelöst, da jetzt zweifellos Ehen ohne manus vorkommen können. Im 
weiteren Verlauf führte das dahin, daß man die formlose Realisierung der 
affectio maritalis für die Eheschließung überhaupt für ausreichend 
hielt und die oben erwähnten solennen Eheschließungsformen nur mehr dort 
anwandte, wo man, aus welchem Grunde immer, eine Ehe mit Manus 
schaffen wollte. Dadurch wurden diese alten Eheschließimgsformen eigentlich 
zu bloßen Begründungsarten der manus herabgesetzt, da zur Eheschließung 
selbst der bloße formlose Konsens als ausreichend befunden wurde. 

So unterscheidet man jetzt zwei Arten der Ehe: die Manusehe, 
welche durch solenne Akte oder durch usus geschaffen wird, und die Ehe 
ohne Manus oder die freie Ehe, welche formlos eingegangen wird. 
Letztere war schon zur Zeit der XII Tafeln vorhanden und vielleicht ni<5ht 
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selten, allmählich wurde sie dann die Regel, die Manusehe die seltene Aus- 
nahme, die nur mehr besonderer Nebenzwecke wegen eingegangen wurde. 
Das Aufkommen dieser sog. freien Ehe ist für die Gestaltung der römischen 
Pamilienverhältnisse von der tiefeingreifendsten Bedeutung gewesen. Bisher 
stand die Ehe im engsten rechtliehen Zusammenhang mit der römischen 
Familie, denn die Ehefrau wurde durch die conventio in manum notwendig 
Mitglied der zivilen Familie des Mannes. Dieser rechtliche Zusammenhang 
ist jetzt zerrissen, denn bei der freien Ehe bleibt die Frau außerhalb 
der Familie des Mannes, ihre Kinder gehören in dieselbe, nicht aber auch 
sie, sie ist rechtlich dem Manne und den Kindern gegenüber eine extranea, 
eine Fremde. Hiemit ist eine wahre Zersetzung des alten festen Familien- 
verhältnisses eingetreten. Die Frau steht zu ihrem Manne und ihren Kindern 
nur in einem tatsachlich ethischen Verhältnis, rechtlich gehört sie nicht 
zu seinem Hause, sondern noch immer zu dem ihres Vaters. An dieser 
unnatürlichen Stellung der Frau außerhalb der Familie des Mannes krankt 
die klassische Zeit hindurch das römische Eherecht. Nur allmählich und 
keineswegs ausreichend hat das prätorische Recht der Ehefrau ohne Manus 
eine gewisse rechtliche Position verschafft, wovon später die Rede sein wird. 
Zu ausreichendem, dem wahren Wesen der Ehe entsprechenden Rechtsgebilden 
ist es aber im römischen Recht nicht mehr gekommen. 

§ 106. 
Ehefähigkeit und Ehehindernisse. 

Gai. I, 58—64; Ulp. Y; J, de nupt. I, 10. 
Die römische Ehe, sowohl die mit, als auch die ohne Manus, setzt 
auf Seite beider Teile das römische cotmbium voraus (§ 29). Und zwar 
ist dieses nicht bloß Voraussetzung des Zustandekommens, sondern 
auch des Fortbestandes des sog. legitimum matrimonium (iustae 
nuptinae). Daher kann ein legitimum matrimonium nur zwischen Bürger 
und Bürgerin, dagegen nicht zwischen Nichtbürgern : Latinen, Peregrinen 
(es wäre denn das convidum ihnen besonders konzediert) eingegangen werden 
(§ 29). Insbesondere kommt es dort nicht zustande, wo auch nur ein Teil 
Latinus oder Peregrinus ist. Aber auch das giltige matrimonium legitimum 
hört als solches auf, sobald auch nur einer der Ehegatten die Zivität 
verliert, also eine capitis deminutio maxima oder media (§ 32) erleidet. 
Zwischen Freien, welche nicht beide die Zivität besitzen (also zwischen 
Nichtbürgern, Bürgern und Nichtbürgern), kann zwar auch eine Ehe ge- 
schlossen werden, allein diese Ehe ist nicht das legitimum matrimonium 
der Römer. Tatsächlich und ethisch hat diese von den Steuern des matri- 
monium iuris gentium bezeichnete Ehe denselben Gehalt wie die römische 
Ehe, sie hat nur nicht die dem legitimum mutrimonium eigentümlichen 
reehtlichen Folgen. Die Kinder eines Römers aus einem matrineonium 
iuris gentimn gehören nicht in seine zivile Familie, sondern nur die aus 



227 

dem matrimonium legitimum, Sklaven endlich sind jeder Ehe unfähig; 
trotz tatsächlicher affectio maritalis ist die der Ehe entsprechende Ver- 
bindung zwischen Sklaven oder zwischen Sklaven und Freien rechtlich 
niemals eine Ehe (nulluni matrimonium). Man bezeichnet dieses rein 
tatsächliche Verhältnis (die sog. Sklavenehe) als contubernium. 

Außer durch den Mangel der allgemeinen Ehefähigkeit (conubium) 
wird aber das Zustandekommen, mitunter auch der Portbestand der Ehe, 
durch das Vorhandensein eines sog. Ehehindernisses ausgeschlossen. 
Diese Ehehindernisse sind teils absolute, d. h. solche, welche der mit 
ihnen behafteten Person die Ehe überhaupt (mit jeder Person) unmöglich 
machen, teils relative, d. h. solche, welche der Ehe dieser Person nur 
mit gewissen Personen entgegenstehen. 

I. Absolut unfähig, eine Ehe einzugehen, sind: Wahnsinnige, 
Unmündige, Kastraten (jedoch nicht natürlich ZeugungsunfiLhige), endlich 
solche, die bereits in einer Ehe leben. Wird das Ehehindemis später 
behoben, wird z. B. der Wahnsinnige gesund, der Unmündige puhes, der 
Verheiratete Witwer, so können diese Personen jetzt rechtsgiltig eine Ehe 
schließen. 

IL Kelative Ehehindemisse werden begründet: 

1. Durch Verwandtschaft (§31,32). Aszendenten und De- 
szendenten können ohne Unterschied des Verwandtschaftsgrades mit 
einander keine Ehe schließen; dies gilt auch von der A d o p t i v Verwandt- 
schaft, selbst nach aufgelöster Adoption. In der Seitenlinie war stets 
verboten die Ehe zwischen Geschwistern (voll- und halbbürtigen, Adoptiv- 
geschwistem) ; darüber hinaus wechselten die Bestimmungen. Im Justi- 
nianischen Be^ht ist die Ehe unzulässig zwischen solchen, die zu einander 
im Verhältnis des i^espectu^ parentelae stehen (d. h» zwischen Personen, von 
denen die eine unmittelbar, die andere bloß mittelbar von dem ihnen 
gemeinsamen Stammvater abstammt, z. B. zwischen, Oheim und Nichte, 
Großoheim und Großnichte), ohne Unterschied des Grades. Ebenso auch 
zwischen Adoptivverwandten, jedoch nur so lange, als das Adoptionsverhältnis 
besteht. Geschwisterkinder können sich ehelichen. 

2. Durch Schwägerschaft (§31). Diese ist in auf- und absteigen- 
der Linie ebenfalls ein Ehehindernis, so z. B. kann der frühere Schwieger- 
sohn nicht seine frühere Schwiegermutter, der Schwiegervater nicht seine 
gewesene Schwiegertochter, heiraten. In der Seitenlinie wurde die Schwäger- 
schaft ein Ehehindemis erst in der Kaiserzeit, und zwar ist hier die Ehe 
mit der Schwester, beziehungsweise dem Bruder des anderen Ehe- 
gatten verboten. 

3. Durch Standesverschiedenheit. Nach der lex Julia et Papia 
Poppaea sollten iiigenui gewisse mulieres infames (lenam, a lenone manu- 
tmssam, in aduUerio deprehensam, iudido publico damnatam, quue a^^tem 
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ludicram fecerit, qttae palam quaestum corpore fecit, fecerit) nicht heiraten; 
Personen senatorischen Standes war überdies noch die Ehe mit Freigelassenen, 
Schauspieler-Söhnen und -Töchtern untersagt. Doch waren solche Ehen 
vorerst nicht ungiltig^ sondern befreiten nur nicht .von den Strafen der 
Ehelosigkeit (§ 112). Später wurden auch solche Ehen für nichtig erklärt, 
bis endlich Justinian das ganze Ehehindemis aufhob. 

4. Durch amtliche Stellung des Mannes. Hierher gehört das 
Verbot der Ehe zwischen einem in der Provinz Beamteten und einer 
Provinzialin, femer zwischen dem Vormund oder dessen Deszendenten und 
der Mündel. 

5. Durch Ehebruch und Entführung. Verboten ist nämlich die 
Ehe zwischen Ehebrecher und Ehebrecherin dann zwischen Entführer und 
Entführten. 

6. Durch Eeligionsverschiedenheit. Zwischen Juden und 
Christen ist die Ehe verboten. 

Besteht das Ehehindemis zur Zeit des Eheschlusses, so kommt eine 
Ehe nicht zustande. Späterer Eintritt eines Ehehindemisses hebt im 
Allgemeinen die Ehe nicht auf (z. B. späterer Wahnsinn eines oder beider 
Ehegatten), sondern nur dann, wenn es zugleich ein Hindernis des Fort- 
bestandes der Ehe ist. Dies ist der Fall bei nachtraglicher Adoptiwerwandt- 
schaft zwischen Ehegatten, dann im Falle Nr. 3, wenn z. B. der Mann einer 
Freigelassenen später Senator wird. 

§ 107. 
Die Manusehe. 

Bnina. p. 6, 12; Gai. I, 108— 115^; 136, 137; II, 90; III, 83, 84; IV, 80. 

Die Manusehe ist der altrömische Ausdruck des Gedankens, daß die 
Frau rechtlich zum Hause des Mannes gehört, durch die Ehe in dasselbe 
eintritt und folgeweise aus dem ihres Vaters austritt. Nach der Organisation 
des römischen Hauses konnte jener Eintritt nicht in der Weise geschehen, 
daß sie als Teilhaberin der hausväterlichen Glewalt an die Seite des paier- 
familias trat, sondern nur in der Weise, daß sie lediglich als iuri alieno 
s üb je da im Hause des Mannes Platz fand (§ 32). Sie erlangte recht- 
lich die Stellung einer filiafamilias oder, wenn ihr Mann selbst fHivs- 
familias war, die Stellung der neptis dem Familienhaupt gegenüber.*) 
Unbeschadet ihrer tatsächlich-ethischen Stellung, derzufolge sie als mater- 
familias bezeichnet wird, hat sie somit rechtlich im Hause der Mannes 
nur die Stellung eines Hauskindes. Die hausväterliche Gewalt heißt ihr 



*) Auch in diesem letzteren Fall ist Subjekt der manus der Ehemann, d. i. der 
fUiusfamÜias und nicht sein Vater /— nurtis, quae in manu est filii, quem in 
potestate habemus —). So lange aber der Ehemann filtuafamüias ist, stehen die in 
der manus enthaltenen Rechte (die M a n ii s gewalt) seinem Vater zii. 
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gegenüber zwar mamis, ist aber inhaltlich identisch mit der patria potestas 
über die Kinder. Wie betreffs dieser hat der Gewalthaber auch betreffs der 
Frau das Verkaufsrecht (das ius mancipandi), mag selbe» auch schon seit 
alter Zeit nicht mehr zu einem ernstlichen Verkauf der Frau führen dürfen. 
Begründet wird die Manusehe, durch welche die Frau stets eine capitis 
deminutio minima (§ 33) erleidet, durch confarreatio cöemvtio 
und usus. 

I. Die confarreatio ist die alte sakrale Eheschließungsform der 
Patrizier. Sie besteht in einem feierlichen Opfer von panis farreus, welches 
vqr zehn Zeugen unter Intervention des pontifex maximu^ und des flamen 
Dalis dem Jupiter dargebracht wird. Dabei werden genau vorgeschriebene 
solenne Worte (certa verba) gesprochen, welche den Eheschluß manifestieren. 
Durch die confarreatio tritt die Frau in die sacrorum communio des 
Mannes; in Erinnerung daran wird noch später die Ehe als divini et 
humard iuris communicatio bezeichnet. Natürlich scheidet sie zugleich aus 
der sacrorum communio des väterlichen Hauses aus. Da jedes Haus eine 
besondere sakrale Gemeinschaft war, so involviert der Wechsel der sacra den 
Wechsel des Hauses, und wenn die Frau aus einer gens in eine andere 
heiratet (gentis enuptio), auch den Wechsel der gens. Die Frau gehört 
jetzt zum Hause und zur gens des Mannes und nimmt in alter Zeit dessen 
- Gentilnamen an. Darauf deuten die bei der Eheschließung oder im Anschluß 
daran gesprochenen Worte; ubi tu Oatus, ibi ego Oaia. Solche kon- 
farreierte Ehen wurden später nur mehr als Voraussetzung der Fähigkeit zu 
den höchsten Priesterwürden (flamen Dialis, MartiaUs und Quirinalis) 
geschlossen. Durch ein Senatuskonsult aus dem Jahre 743 d. St. (1 1 v. Chr.) 
wurde ihre Wirkung dahin abgeschwächt, daß die Frau quo ad sacra 
tantum videatur in manu esse, quodveroad cetera^ causa^s perinde 
habeatur, ac si in manum non convenisset. 

n. Die cöemptio ist di6 Eheschließung in der Form des Kaufes per 
aes et libram vor fünf Zeugen und dem libripens. Hervorgegangen aus 
dem uralten Brautkauf, der die Frau ins numdpium des Mannes brachte, 
ist sie schließlich zu einer imaginaria emptio geworden, welche die Frau 
der mmms des Mannes unterwarf und bei welcher in dem ravduscuMmt 
bloß ein Scheinpreis gezahlt wurde. Der Vorgang bei der cöemptio bestand 
wohl aus zwei Akten: der feierlichen Erklärung des Ehekonsenses (vir: 
an tu mihi materfamilias esse velis? volo; mulier: an tu mihi pater- 
familias esse velis? volo) und einer mancipatio, die als cöemptio bezeichnet 
wird. Der erste Teilakt bestimmte Ziel und Zweck der mancipatio, die 
Frau sollte danach nicht in servilem condidonem, sondern als Ehefrau in 
die Gewalt des Mannes kommen; deshalb ging er der mancipatio voraus, 
die sich unmittelbar an ihn anschloß. Durch diese kauft, wie noch 
Gaius sagt, der Mann (falls er noch filiusfamilias ist, mit Zustimmung 
seines Gewalthabers) die Frau. Folgeweise kaon die Frau bei der cöemptio, 
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nicht alß Subjekt, nicht als Verkäufer, sondern nur als Objekt gedacht 
sein. Als Verkäufer können nur der Gewalthaber beziehungsweise die tiäores 
der Frau (falls sie sui iuris ist) fungieren. Später mochte der Kaufgedanke 
immer mehr zurücktreten ; seitdem behandelte man die cöemptio nicht mehr 
als (Geschäft über die Frau, sondern als Geschäft mit der Frau, das in 
altüberlieferten Formen, die zu bloßen Formalitäten geworden waren. Ehe 
und manus begründen sollte. Jetzt wurde die hergebrachte Mitwirkung der 
tutores zur bloßen interpositio auctcritatis abgeschwächt, durch welche diese 
den von der Frau vorgenommenen Köemptionsakt bekräftigen. Die Nun- 
kupationsformel, welche der Mann als cöemptionator aussprach, ist uns 
unbekannt, wir wissen nur, daß sie von der sonst bei der 7naneipatio her- 
kömmlichen verschieden war. Die cöemptio war ursprünglich die plebejische 
Eheschließungsform und ist dann auf alle Bürger anwendbar geworden. Die 
Frau kam durch sie in die manus des Mannes, trat aber nicht in seine 
sacrorum communio ein, ebensowenig kam sie in seine ge7is und führte 
'auch nicht seinen Gentünamen. 

III. Durch usus andlich entsteht die manus dann, wenn die eheliche 
Gemeinschaft fonnlos und tatsächlich ohne cöemptio hergestellt war imd ein 
Jahr lang ununterbrochen gedauert hat. Der Ausgangspunkt ist wohl auch 
hier der, daß durch diese Art Ersitzung ursprünglich das manctptum 
begründet xm.d daß diese Wirkung erst später zur manus abgeschwächt 
wurde. Der Effekt des usus ist derselbe wie der der cöemptio, auch der 
usus begründet keine %ajcrorum communio und keinen Wechsel der gens. 
Von der usurpatio durch Abwesenheit während des tnnociinin war bereits 
früher die Kede. 

Die Manusehe wird aufgelöst durch den Tod, ebenso durch capitis 
deminutio maxim^a oder magna (§ 33) eines Teiles. Treten diese 
Ereignisse auf Seite des Mannes ein, so wird die Frau zwar gewaltfrei (sui 
iuris), ohne aber aus der Familie des Mannes auszuscheiden. (War der 
Mann filiusfamilias, so verbleibt sie trotz Auflösung der Ehe doch in der 
Gewalt seines Vaters.) Rückkehr aus der Kriegsgefangenschaft hat wie bei 
der patria potestas, wohl auch bei der Manusehe postliminium zur Folge. 
Auch Scheidung löst die Manusehe. Diesfalls muß aber zwischen der 
durch confarreatio und der durch cöemptio oder usus begründeten 
Manusehe unterschieden werden: 

A, Die Scheidung der confarreatione geschlossenen Ehe erfolgte con- 
trario actti, d. h. durch diffarreatio. Auch diese war ein sakraler 
Akt, welcher nach vorgängiger Pontifikalkognition ebenfalls unter Inter- 
vention der vorerwähnten Priester erfolgte. Durch sie wird mit der Ehe 
die saerorum communio und die mmtus gelöst. Bei der Ehe des fjam^i 
Dialis ißt die diffarreatio ganz ausgeschlossen, dessen Ehe ist somit untrenn- 
bar. Aber auch in den anderen Fällen konfarreierter Ehe ist das Scheidungs- 
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recht wenigstens indirekt durch das Erfordernis der Kognition und priester- 
lichen Mitwirkung eingeschränkt. 

B. Die Köemptions- und Ususehe konnte zunächst nur von Seite des 
Mannes^ später infolge Einflusses der freien Ehe auch von Seite der Frau 
beliöbig geschieden werden. Hiemit war aber hoch nicht die mamis 
gelöst. Dazu war noch die remaneipatio notwendig, zu welcher der 
Mann, beziehungsweise dessen Gewalthaber, nach der Scheidung verpflichtet 
war. Sie bestand darin, daß der Inhabet der Manusgewalt kraft des in ihr 
enthaltenen iu8 nvandpandi die Frau ihrem Vertrauensmann manzipierte. 
Padurch kam sie bei diesem in die cavsa mancipii (§ 117) und wurde jetzt 
von ihm, da sie servae hco war, manumittiert,^ wodurch sie sui iuris 
wurde. Das Oanze bewegt sich in den Formen, die wir später bei der 
emandpatio eines Hauskindes kennen lernen werden (§116). 

Sobald der alte Zusammenhang zwischen Ehe und manus gelöst war, 
kamen nicht bloß Ehen ohne manus vor, sondern wurden auch cöemptiones 
nicht in der auf Manusehe gerichteten Absicht, sondern nur besonderer 
juristischer Nebenwirkungen der manus wegen geschlossen. Das dadurch 
begründete rein künstliche (nur formale) Manusverhältnis (vmnus ohne wirk- 
liche Ehe) wird als mxinus fiduciae caicsa bezeichnet. Ein Fall der Art 
ist die cöemptio tutelae evitandae causa. Wollte die Frau, welche unter 
Geschlechtsvormundschaft stand, ihre tuiores wechseln, so schloß sie aucio- 
ritate ihrer jetzigen tutores mit einem Vertrauensmann eine cöemptio, nur 
zu dem Zweck, damit sie dieser dem Zweiten, den sie sich als tutor aus- 
ersehen hatte, manzipiere (§ 69). War das geschehen, so manumittierte sie 
jetzt der Zweite ex causa mancipii; dadurch wurde er als manumissor 
ihr tutor legitimus. (Einen anderen Fall s. in § 129). Das, was bei der 
cöemptio matrimonii causa imbeabsichtigte Nebenwirkung der conventio in 
manum und der später aus anderen Gründen vorgenommenen Scheidung 
und remaneipatio war, das wurde hier ad hoc bloß dieser juristischen Neben- 
wirkung wegen vorgenommen. Die manus wurde hier nur zu dem Zwecke 
begründet, damit kraft derselben mancipatio und daraufhin manumissio 
vorgenommen werden könne; an eine Ehe dachte dabei ernstlich niemand. 

Die manus ist in allen ihren Gestalten schon im vorjustinianischen 
Secht abgestorben. Das Justinianische Hecht kennt sie nicht mehr. 

§ 108. 
Die Ehe ohne ManuSi 

1. 2, 5. D. d, R K XXin, 2; 1. 1, 14, § 1. D. sol. mat, XXIV, 3; 1. 2. O. d. tnut. st. 
VIII, 38; 1. 3, D. d. div. XXIV, 2. Ulp. V, 3—10. 

Diese wird geschlossen durch den auf die Ehe gerichteten Konsens 
(consensus facit nuptias) und durch die tatsächliche Herstellung der der 
Ehe entsprechenden Lebensgemeinschaft. Dies geschieht gewöhnlich durch 

C z y b 1 a r z, liistitutioueiL 9. u. 10. Aufl. 16 
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dedueiio der Frau in domum mariti. Hochzeitsfeierlichkeiten sind üblich, 
aber juristisch für den Eheschluß nicht wesentlich, es genügt die beider- 
seitige Betätigung der affectio maritaUs. Anwesenheit von Zeugen oder 
gar Assistenz einer geistlichen oder weltlichen Behörde ist nicht gefordert, 
der Eheschluß ist ein rechtlich formloser Privatakt. Zur Verehelichung 
eines Hauskindes ist Zustimmung seines Gewalthabers notwendig. Bei der 
Verheiratung der filiafamilias tritt sogar dessen Zustimmung in den 
Vordergrund, da sie als zustimmend gilt, wenn sie nicht ausdrücklich wider- 
spricht (sie wird verheiratet). Zwang zur Eheschließung perhorresziert das 
römische Recht, deswegen erzeugt auch das Verlöbnis (sponsalia), d. i. 
das gegenseitige Versprechen, künftig mit einander eine Ehe schließen zu 
wollen, keine rechtliche Verbindlichkeit (nicht einmal die zum Schaden- 
ersatz), sondern nur die spes matrimonii. Solche Verlöbnisse wurden in 
alter Zeit durch zwei korrespondierende sponsiones^) (§ 82), später eben- 
falls formlos durch bloßen Konsens geschlossen. Sicherung ihrer Einhaltung 
durch Konventionalstrafstipulationen oder Pfänder war contra bonos mores 
und daher ungiltig. Denn auch jeder indirekte Zwang zur Eheschließung 
war unstatthaft, da libera esse debent rnntrimonia. Bina sponsalia 
eodem tempore begründen Infamie (§ 35). 

Die Ehe ohne manus hat für das ins dvile nur die Bedeutung, daß 
auch die Kinder aus diesem legitimum matrimonium in die zivile Familie 
und die patria potestas des Mannes fallen, daß femer diese Ehe Voraus- 
setzung der dos ist, und daß endlich nach der lex Julia de adulteriis 
(736 d. St. 18 V. Ch.) der Ehebruch (adulterium) mit Strafen bedroht ist. 
Dagegen ist das persönliche Verhältnis der Ehegatten zu einander bei dieser 
Ehe rechtlich durch das ins dvile nicht mehr geordnet. Es ist von der 
zivilen Familie losgelöst, ohne eine neue ausreichende Gestaltung durch das 
ins dvile erhalten zu haben, es ist eigentlich nur ein tatsächliches 
ethisches Verhältnis. Die Frau gehört nicht mehr zur Familie des 
Mannes, sondern bleibt außerhalb derselben, ist weder Agnatin des Mannes, 
noch auch ihrer Kinder, sie ist eine extranea, die als solche iure dvili 
daher auch gar kein gesetzliches Erbrecht in der Familie des Mannes hat. 
Trotz ihrer Verheiratung gehört sie rechtlich nur in die Familie ihres 
Vaters, dort hat sie Agnations- und Erbrecht. Ist sie filiafamilias so 
wird sie durch ihre Verheiratung auch von der väterlichen Gewalt nicht 
befreit und kann vom Vater, wie jedes andere Kind durch das interdictum 
de liberis exhibendis et ducendis sogar vom Ehemann herausverlangt werden. 
Daraus ist zur Evidenz ersichtlich, daß der Bestand dieser freien Ehe vom 
Belieben des Vaters der Frau abhängt: die Frau ist nicht organisches Glied 
der Familie des Mannes, sondern noch immer ein Mitglied der väterlichen 



*) Durch die eine spondo versprach z. B. der Vater der Braut dem Bräutigam: 
filiam in matrimonium da tum tri; durch die andere der Bräutigam dem Vater: 
filiam in matrimonium du et um iri. 
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Familie, das dem Manne nur behufs Fortpflanzung seiner Familie geliehen 
ist. Sie führt denn auch nicht die Bezeichnung: materfamilias, wie die 
Frau in der Manusehe, sondern heißt schlechtweg uxor. Erst der Prätor 
legt diesem tatsächlichen ethischen Verhältnis der Ehegatten zu einander 
dadurch einen rechtlichen Charakter hei, daß er den Ehegatten als solchen 
ein g^enseitiges. Erbrecht (bonorum possessio unde vir et uxor) gewährte. 
Desgleichen verdankt es die Frau ihm, daß sie als Mutter ihren Kindern 
gegenüber ein kognatisches prätorisches Erbrecht erlangte (in der Manusehe 
hatte sie nach ius dvile ein Schwestererbrecht). Erst in nachklassischer 
Zeit erlangt endUch der Mann ein interdictum de uxore ducenda auch 
gegen den Gewalthaber, der ihm die Frau vorenthält. Aus allem dem ist 
ersichtlich, daß es nach der Loslösung der Ehe von der zivilen Familie, die 
durch die freie Ehe bewirkt wurde, zu einer befriedigenden neuen Ordnung 
der Familienverhältnisse eigentlich nicht mehr gekommen ist. Eine recht- 
lich noch ungünstigere Stellung hat Aq& matrimonium iuris gentium; auch 
das ist zwar ethisch wahre Ehe, allein die Hauptwirkung der römischen 
Ehe: Fortpflanzung der Familie des Mannes und patria potestas über die 
Kinder, erzeugt es selbst dann nicht, wenn der Ehemann civis Romanus 
ist, die Kinder, aus solcher Ehe folgen in der Kegel dem stattis civitatis 
der Mutter, nicht dem des Vaters*) ; und auch die Bestimmungen des Edikts 
fanden auf diese Ehe wohl nicht ohneweiters Anwendung. Die ganze 
Rechts Wirkung dieser Ehe nach römischem Recht ist die, daß die Kinder 
gleichwohl eheliche sind (§ 30), daß auch diese Ehe untei dem Schutz 
der lex Julia de adulteriis steht, endlich auch bei ihr eine dos zuge- 
lassen wurde. 

Die Auflösung der Ehe ohne Manus erfolgt wie die der Manusehe 
entweder notwendig ohne den Willen der Ehegatten, oder durch den 
Wülen derselben: 

1. Ohne den Willen wird sie gelöst durch den Tod oder durch capitis 
deminutio maxima eines Eheteiles, insbesondere durch captiidtas. Kehrt 
der Gefangene zurück, so tritt betreffs dieser Ehe kein postliminium ein 
(wohl aber bezüglich der Manusehe), es ist vielmehr Erneuerung (redin- 
tegratio) der Ehe notwendig, ganz natürlich, wenn sie nur ein tatsächliches- 
ethisches Verhältnis ist. Capitis deminutio magna behebt die Ehe nur als 
legitimum rrvatrimcmium, während sie als matriinonium iuris gentium 
fortbesteht. Capitis deminutio minima behebt sie nicht. (Über andere 
seltenere Auflösungsgründe siehe (§ 106). 

2. Durch den Willen der Ehegatten wird die Ehe behoben mittelst 
Scheidung. Diese ist ganz frei, jeder Verzicht auf das Scheidungsrecht 



•) Eine Ausnahme davon statuiert die lex Minieia (wohl aus der zweiten Hälfte 
des sechsten Jahrhunderts d. St.). Dieser zufolge wird der qui ex peregrino et cive 
Rofriana nascitur, peregrinus, folgt also der „ärgeren Hand", quoniam lex Minieia 
ex alterutro peregrino natum deterioris parentis eondicionem sequi iuhet 

16* 
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oder jede Beschränkung desselben ist un gilt ig. Die Scheidung ist ein 
reiner Privatakt, Intervention einer Behörde findet nicht statt, ebensowenig 
sind zunächst Scheidungsgründe aufgestellt, da die Scheidung im Belieben 
jedes Ehegatten steht. Sie kann einverständlich (divortium im eigent- 
lichen Sinne) oder einseitig, d. h. durch den Willen eines Ehegatten 
(repudium) geschehen. Immer löst sie die Ehe auf. Daß sogar der 
Gewalthaber die Ehe seiner Tochter beliebig scheiden konnte, wurde bereits 
oben angedeutet. Erst seit Antoninus Pius sucht man dem entgegenzu- 
wirken. Eine Form der Scheidung führt erst die lex Julia de adulterüs 
ein, aber nur für die einseitige Scheidung. Dieselbe besteht in der Er- 
klärung der Scheidung an den andern Eheteil vor sieben Solennitätszeugen 
(dves R. puberes). Diese Erklärung kann mündlich oder durch Übergabe 
eines Scheidebriefes ßibellus repudii) erfolgen. Auch noch in der christlichen 
Kaiserzeit wird die Ehe durch jede Scheidung, selbst die mutwilligste, gelöst, 
so daß jeder Teil zu einer neuen Ehe schreiten kann. Nur suchte man jetzt 
grundlosen Scheidungen durch Androhung von Vermögensstrafen, sowie 
durch Aufstellung bestimmter Scheidungsgründe, welche allein diese Strafeib 
ausschließen, entgegenzuwirken. Das Scheidungsrecht bleibt aber auch jetzt 
aufrecht, selbst noch im Justinianischen Kecht löst die grund- 
loseste Scheidung die Ehe, der Schuldige verwirkt nur die Strafe. 
War die Ehe gelöst, so war Wiederverheiratung zulässig. Doch sollte 
die Witwe während des Trauerjahres keine neue Ehe schließen, widrigens 
verfiel sie, ihr Gewalthaber und Ehemann, in Infamie. Dieses Verbot wurde 
im Interesse der Vermeidung der Ungewißheit der Vaterschaft (ne turbatio 
sanguinis fiat) später auch auf die geschiedene Ehefrau ausgedehnt. 
In der christlichen Zeit wurde der Eingehung einer zweiten Ehe durch Auf- 
stellung vermögensrechtlicher Nachteile (poenae secundarum nuptiarum) 
entgegengewirkt. 

§ 109. 
Eheliches Güterrecht. Allgemeines. 

Gai. III, 104; Ulp. VII; 1. 21, §§ 5, 26. D. rer. amot XXV, 2; 1. 1, 2, 3, 32, § 2, 51. 
D. d. donat i, v, et ux XXIV, 1. 

In der Manusehe hat die Frau auch in vermögensrechtlicher Hinsicht 
im ganzen die Stellung der Haustochter oder der Enkelin, je nachdem ihr 
Ehemann paterfamilias oder filiusfamilias ist. Folgeweise ist sie aktiv 
vermögensunfähig. Ihre Erwerbshandlungen wirken wie die der 
Haustochter oder Enkelin unmittelbar für ihren Gewalthaber, den Ehemann 
oder dessen Vater. Ihre Verpflichtungsgeschäfte dagegen wirken iure civilis 
wie die der filiafamilias und Enkelin, weder gegen sie, noch gegen den 
Gewalthaber; doch sind daraufhin auch hier actiones adiectidae quulitatis 
zulässig. Eine noxae deditio der Ehefrau ist von altersher unstatthaft. 
(§§ 100, 101.) War die Frau zur Zeit ihrer conventio in manum eine per- 
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sona sui iuris, so kann sie infolge der hiemit eintretenden Vennögens- 
uafähigkeit nicht weiterhin Suhjekt ihres Vermögens bleiben. Die Aktiven 
derselben gehen infolgedessen (mit Ausnahme weniger, welche capitis demi- 
nutiane untergehen, § 33) per universitatem ipso iure auf den Gewalthaber 
über, die Geschäfts sc hui den der Frau erlöschen ipso iure durch ihre 
capitis deminutio, während betreffs der Deliktsschulden etwas sicheres nicht 
gesagt werden kann. Bezüglich der Geschäftsschulden griff jedoch der Prätor 
dn, indem er die Gläubiger gegen die Frau zur Klage zuließ, und zwar 
gerade so, als wenn sie capite minuta non esset (§ 161 C). Diese Klage 
mußte der Gewalthaber als defensor der Frau auf sich nehmen; tat er 
das nicht, so wies der Prätor den Kläger in die Aktiven des Gewalt- 
habers ein, welche ohne canventio in manum jetzt Vermögen dei Frau 
sein würden. Durch den Verkauf derselben konnte er sich dann be- 
zahlt machen. Darin liegt zweierlei: der Mann haftet für die früheren 
Schulden der Frau nur mit den AJctiven, die ihm durch ihre convenito in 
manum zugekommen sind, — und der Gläubiger behält das als Exekutions- 
objekt, worauf er, falls die Frau sui iuris geblieben wäre, gegen sie hätte 
Exekution führen können. Seine Stellung ist somit nicht verschlechtert. 
Stirbt der Mann, bezw. dessen Gewalthaber, so hat die Frau das Erbrecht 
einer Tochter, bezw. einer Enkelin, während zwischen ihr und den 
Kindern — denen gegenüber sie so7vris loco ist — Geschwistererbrecht 
besteht. Auch bezüglich der übrigen Agnaten des Mannes hat sie erbrechtlich 
die Stellung, die sonst einer Agnatin zukommt. 

Bei der freien Ehe ist das alles anders. Denn da die Frau hier nicht 
in die zivile Familie des Mannes eintritt, bleibt sie auch in vermögensrecht- 
licher Hinsicht in ihrer bisherigen familienrechtlichen Stellung. Ist sie eine 
filiafamilias, so wirken ihre Erwerbshandlungen ungeachtet ihrer Verheira- 
tung nicht für den Mann, sondern nur für ihren Vater; dieser allein und 
nicht der Mann kann ihrer Verpflichtungen wegen mit den adjektizischen 
und Noxalklagen belangt werden. Ist sie dagegen eine persona sut iuris, so 
bleibt sie dies auch nach ihrer VereheUchung. Folgeweise bleibt sie nach 
wie vor Subjekt ihres Vermögens. Dieses wird überhaupt durch ihre Ver- 
ehelichung gar nicht berührt, insbesondere hat sie rechtlich gar nichts 
zu den Lasten der Ehe beizutragen. Die onera matrimonii treffen auch hier 
nur den Mann, nicht die Frau, selbe mag noch so reich sein. Der Ehemann 
hat als solcher auch nicht die Verwaltung ihres Vermögens, überträgt sie 
ihm dieselbe, so hat er sie nur als ihr Mandatar,*) jeder Widerruf der 
Frau behebt daher seine Verwaltungsbefugnis. Auch ein ziviles Erbrecht 
besteht bei freier Ehe zwischen den Ehegatten nicht, nur der Prätor hat 
ihnen ein solches gegeneinander gegeben, das aber durch den entferntesten 



*) Eigentttmlichkeiten dieses Mandats sind: der Mann haftet bloß für cidpa in eonr 
creto, die Frau hat wegen ihrer actio mandati directa gegen ihn ein gesetzliches Pfand- 
recht an seinem ganzen Vermögen. 
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erbberechtigten Verwandten ausgeschlossen wird (§ 135). Erst in der späteren 
Kaiserzeit wird der Witwe, falls sie arm ist, ein bevorzugtes Sukzessions^ 
recht eingeräumt (§ 135). Das Ergebnis ist: bei der freien Ehe haben wir 
zwei getrennte, selbständige Vermögen, das des Mannes und das 
der Frau, die Ehe begründet weder eine Vermögensgemeinschaft, noch einen 
Einfluß des einen Ehegatten auf das Vermögen des andern. Kraft der Ehe 
allein wird an den Vermögensverhältnissen der Ehegatten nichts geändert* 
Die unmittelbaren vermögensrechtlichen Wirkimgen der Ehe sind, abgesehen 
von der obenerwähnten Wirkungen der Manusehe, lediglich negative, imd 
zwar bestehen sie in folgendem: 

1. Hat ein Ehegatte mit Rücksicht auf die bevorstehende Scheidung 
etwas entwendet, so findet gegen ihn statt der Diebstahls klagen (§94) 
die actio rerum amotarum statt, welche reipersekutorisch ist und im Resultat 
der condictio furtiva gleichsteht. 

2. Schenkungen zwischen Ehegatten und den äuich potestas 
mit ihnen verbundenen Personen sind verboten (§ 92). Folgeweise kann die 
Frau weder dem Manne, noch ihren in seiner Gewalt befindlichen Kindern 
etwas schenken; ebensowenig der Mann ihr oder ihrem Gewalthaber, Bruder, 
Sklaven usw. Zweck dieses auf Gewohnheitsrecht beruhenden Verbotes (zur 
Zeit der l. Oincia bestand es noch nicht § 92), ist: die Ausbeutung des 
einen Ehegatjben durch den andern zu verhüten, weil diese bei der leichten 
Scheidbarkeit der Ehe gefährlich war. Jede solche Schenkung ist nichtig, 
sie mag durch Manzipation, Tradition, Stipulation usw. geschehen sein. Das 
Verbot bezieht sich aber nur auf Schenkungen inter vivos; Schenkungen auf 
den Todesfall (mortis caicsa) sind erlaubt und giltig. Aber auch verbotene 
Schenkungen inter vivos sollen nach einer oratio von Severus und Cara- 
calla nachträglich konvaleszieren, wenn der Schenker stirbt, ohne sie 
tatsächlich widerrufen zu haben. Sie werden dann so behandelt, als wären 
sie gleich mortis causa gemacht worden.*) 

Weiteren Einfluß als diesen rein negativen, hat die Ehe an und für 
sich nicht. Positive Vermögensänderungen (wieder abgesehen von der 
schon oben erwähnten Wirkung der Manusehe) werden durch die Ehe nur 
mittelbar herbeigeführt, insofern in ihr der Anlaß liegt, mit Bezug auf 
die Bedürfnisse der Ehe die Vermögensverhältnisse durch besondere Rechts- 
geschäfte abzuändern. Auf solchen die Förderung des ehelichen Wesens 
bezweckenden Geschäften beruhen die dös und die donatio propter 
nuptias. Abgesehen von obigen negativen Rechtswirkungen gibt es daher 
nach römischem Recht nur ein vertragsmäßiges, kein gesetzliches ehe- 
liches Güterrecht. 



*) Mit dem Schenkungsverbot steht im Zusammenhang die sog. praeaumptio Mu- 
ciana, d. h. die Vermutung, daß derjenige Erwerb der Ehefrau, dessen Provenienz ungewiß 
ist, auf einer Zuwendung von Seite ihres Ehemannes -beruht. 
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§ im 

Die dos. 

Ülp. VI; Gai. II, 62, 63; Gell, noct att, IV, 3; pr. J. qutb, al. II, 8; 1. 1. 0. de rei ux. 

V, 13; § 29. J. de act IV. 6. 

Nur der Mann, nicht die Frau trägt die Lasten der Ehe. Diese sind 
rechtlieh nur ein onus des Vermögens des Mannes (oder wenn er selber 
fUiusfamilias ist, seines Gewalthabers). Dies ist eine Nachwirkung der 
Manusehe, in welcher ein selbständiges Vermögen der Frau gar nicht vor- 
kommen konnte, so daß in derselben nur ein Vermögen des Mannes (bezw. 
seines Gewalthabers) möglich war. Hatte die Frau zur Zeit ihrer conventio 
in manum als mulier sui iuris ein Vermögen, so ging dieses, wie wir ge- 
sehen haben (§ 109), ipso iure auf den Mann (bezw. dessen Gewalthaber) 
über.*) Aber auch darüber hinaus verlangen im Interesse der Frau, Sitte 
und Anstand von jeher, daß auch von ihrer Seite etwas zur Bestreitung und 
Ei-leichterung der ehelichen Lasten beigetragen werde. Erfolgt dieser Beitrag 
in der Art, daß von Seite der Frau her das Vermögen des Mannes der 
onera matrimonii wegen vermehrt wird, so ist dies eine dos. Die dos 
ist somit kein besonderer „Fond" für eheliche Zwecke, Fond für diese ist 
und bleibt (auch in der freien Ehe, in welcher ein besonderes Vermögen 
der Frau, neben dem des Mannes möglich war) nur das Vermögen des 
Mannes, die dos ist nur eine Verstärkung und Vermehrung dieses 
Vermögens ad sustinejida OTiera matrimonii von Seite der Frau her, 
sie wird daher ein Bestandteil des Vermögens des Mannes. Die dos ist 
immer eine Gabe im Interesse und wegen der Frau, nicht aber not- 
wendig eine Gabe von der Frau. Eine dos konnte schon bei der Manusehe 
(spwohl einer filiafamilias, als einer mulier sui iuris) vorkommen, hier 
aber nur vom Vater der Frau oder von einem Dritten bestellt werden,***) 
während sie bei der freien Ehe auch von Seite der Frau selbst, aus ihrem 
Vermögen, bestellt werden kann. Verpflichtet die Frau zu dotieren ist 
ihr väterlicher Aszendent. Die von diesem in Erfüllung dieser Pflicht be- 
stellte dos ist die dos profectidaj Jede andere dos, sie mag von einem 
Dritten oder von der Frau selbst bestellt sein, ist eine dos adventieia. Der 
Mann hat einen Rechtsanspruch auf Bestellung einer dos nicht, weder gegen 
die Frau, noch gegen ihren Aszendenten; die Dotationspflicht des letzteren 
besteht nur der Frau, nicht ihrem Manne gegenüber. 

Ä. Jede dos setzt eine rechtsgiltige Ehe voraus: nulla dos sine 
matrimonio. Sie entsteht immer erst mit der Ehe, sollte auch die Bestellung 
schon vor derselben erfolgt sein. 

*) Das Aktivvermögen der mulier sui iuris, welches dem Ehern ami durch die cortr 
ventio in mcmum der letzteren ipsa iure zufiel (§ 109) war keine dos; war aber wohl 
mit dieser zusammen unter der Bezeichnung res uxoria begriffen. 

**) Das von der Frau nicht zur dos gegebene Vermögen heißt Parafemalvermögen, 
naea<psQva. Es ist durchaus selbständiges Vermögen der Frau (§ 109). 



238 

B, Jede dos bedarf einer Bestellung (constitutio dotis). Meist erfolgt 
diese durch datio dotis, d. i. durch mancipatio, traditio oder in iure cessio 
einer Sache dotis causa, durch Bestellung einer Servitut, z. B. eines Usus- 
fruktus dotis causa (§ 62) usw. Sie kann aber auch durch bloßes Ver- 
sprechen erfolgen, u. zw. durch promissio dotis, dictio dotis oder 
pollicitatio dotis. Die promissio dotis ist Bestellung einer dos in 
Stipulationsform, Die dictio dotis ist solenne mündliche Zusage einer 
dos, in der Form: 100 tibi doti erunt (§ 82). Wahrend durch promissio 
jeder eine dos bestellen kann, kann die dictio nur vom väterlichen Aszen- 
denten der Frau oder von dieser selbst oder von ihrem Schuldner (über 
Delegation der Frau, § 103) vorgenommen werden. Die dictio durch eine 
andere Person ist ungiltig. Die pollicitatio endlich ist das formlose Dos- 
versprechen (pactum legitimum, § 92), welches erst in der christlichen 
Kaiserzeit für klagbar erklärt wurde. In jedem dieser Fälle entsteht die dos 
schon durch die promissio, dictio oder pollicitatio und nicht etwa erst 
durch die Erfüllung des Versprechens. Dotalobjekt ist das Forderungs- 
recht, welches der Mann dadurch gegen den Versprechenden erhält. Die 
Klage, . durch welche dieses geltend gemacht wird, richtet sich nach dem 
Gegenstand des Versprechens (§ 76). Die wohl aus dem griechischen Recht 
herübergenommene dictio hat das Justinianische Recht beseitigt. Durch 
Versprechen kann jetzt die dos nur mehr miiioisX promissio oder pollicitatio 
bestellt werden. 

Datio dotis und Versprechen sind aber nur die H a u p t bestellungs- 
arten der dos; denn eine solche kann auch noch in anderer Weise z. B. 
durch Zession einer Forderung, acceptilatio dotis causa, legatum dotis con- 
stituendae causa usw. bestellt werden. 

C. Die dos wird Bestandteil des Vermögens des Mannes (bezw. seines 
Gewalthabers). Je nach der Art der gewählten Vermögensverraehrung ist 
die rechtliche Stellung des Mannes zur dos verschieden. Sind Sachen dotis 
causa gegeben, so wird er Eigentümer oder, falls der Besteller selber nicht 
Eigentümer war, doch Usukapionsbesitzer; ist ihm ein Ususfruktus dotis 
causa bestellt, so wird er Usufruktuar, ist ihm eine Forderung zediert, so 
wird er Zessionar, ist ihm dotis causa etwas promittiert, wird er Gläubiger, 
während endlich im Falle der acceptilatio die dos in seiner Befreiung von 
der erlassenen Schuld besteht. Ist der Mann Eigentümer, so hat er alle 
Befugnisse eines solchen. Sein Eigentum ist (abgesehen von dem, gleich zu 
erwähnenden fundus dotalis) kein beschränktes ; denn daß er seit dem sechsten 
Jahrhundert d. St. nach Auflösung der Ehe zur Rückgabe der dos . verpflichtet 
ist (lit D.), ist keine Eigentumsbeschränkung, sondern nur eine obliga-« 
torische Verpflichtung (§41 a. E.). Als Eigentümer hat er insbesondere 
auch die alienandi potestas. Davon hat erst die lex Julia de adulteriis eine 
Ausnahme, aber nur betreffs des fundus dotalis, statuiert, indem sie jede 
Veräußerung desselben (totale oder partielle) ohne Zustimmung der Frau 
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verbietet und für nichtig erklärt (lex perfecta), Verpfandungen des 
Dotalgrundstücks sollen sogar consentiente muUere nichtig sein. Dieses 
Yeräufiernngsverbot, welches allerdings eine Eigentumsbeschrankung involviert, 
gilt im Justinianischen Recht zweifellos nicht nur iür praedia Italica, 
sondern für alle Arten von Grundstücken. Justinian hat es dahin ver- 
schärft, daß fortan nicht bloß Verpfändungen, sondern alle VerauSerungen, 
auch wenn sie consentiente muliere vorgenommen werden, nichtig sein 
sollen. Das Veräußerungsverbot ist im Interesse des Bückforderungsrechtes 
der Frau aufgestellt; daher fällt es dort weg, wo ein solches Recht nicht 
besteht oder nicht auf den fundus, sondern statt desselben auf eine ver- 
einbarte ctestimatio gerichtet ist (dos aestimdta venditionis causa). 

D. Das dem Manne je nach Verschiedenheit der Dotalobjekte zu- 
stehende Recht richtet sich in seiner Dauer nach den für dasselbe geltenden 
Grundsätzen. Eigentum, Ususfruktus z. B. erlöschen auch im Fall der causa 
dotis erst dadurch, daß solche Tatsachen eintreten, welche an sich Auf hebungs- 
gründe dieser Art von Rechten sind. Eine solche Tatsache ist die Auflösung 
der Ehe an sich nicht. Trotz derselben dauert daher das Eigentum des 
Mannes an den Dotalsachen fort; desgleichen sein Ususfruktus, wenn nicht 
die Ehe durch seinen Tod gelöst wird, weil Tod des Usufruktuars Er- 
löschungsgrund des Ususfruktus ist Die Auflösung der Ehe an und für sich 
hat für die dos nur die Wirkung, daß der Mann (bezw. sein Gewalthaber) 
jetzt verpflichtet ist, die dos zu restituieren. Diese Verpflichtung ist 
aber nur obligatorischer Natur. Sie wird erfüllt durch die Restitution, 
welche nach Verschiedenheit der Dotalobjekte durch Rückübertragung des 
Eigentums (mittelst mancipatio, traditio usw.), durch Verzicht auf den Usus- 
fruktus, durch Rückzession der Forderung usw. vollzogen wird. Diese mit 
Auflösung der Ehe entstehende obligatio de reddenda dote umfaßt nur die 
Substanz der dos, nicht auch den auf die Zeit der Ehe fallenden Ertrag, 
dieser verbleibt dem Manne. Wegen dieser Obligation haftet der Mann betreffs 
der Dotalobjekte auch schon durante matrimomo für culpa in concreto. 
Für die obUgaiio de dote reddenda bestehen besondere Restitutionstermine; 
nach klassischem Recht sind unvertretbare Sachen sofort nach Auflösung der 
Ehe vertretbare Sachen dagegen in drei Jahresraten (annua, bima, trinva ; 

die) zu restituieren. Das Justinianische Recht hat dies dahin geändert, i 

daß sofort nach Auflösung der Ehe bloß unbewegliche Sachen restituiert 
werden müssen, während für bewegliche Sachen eine Jahresfrist zuge- 
standen ist; nach Ablauf derselben ist die dos mit 4 Prozent des Schätzungs- 
wertes zu verzinsen. 

Das Rückforderungsrecht bezüglich der dos bezw. der res U4coria hat — " 
nicht von jeher bestanden; vielmehr hat es sich wahrscheinlich erst seit dem 
sechsten Jahrhundert d. St., infolge Überhandnehmens frivoler Eheschei- 
dungen, herausgebildet. Erst in diese Zeit fallen die Anfänge der actio rei *" 
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ux(yriae,^) welche nicht auf strikte Herausgabe der dos (res uxoria) gerichtet 
war, sondern dem richterlichen Ermessen den weitesten Spielraum ließ. Die 
Formel der Klage war in bonum et asquum concepta, und der Richter hatte 
bloß auf das aquod melius aequius» zu kondemnieren. Die actio rei 
uxoriae hatte viele Eigentümlichkeiten, welche sie gar nicht als eine ver- 
mögensrechthche Klage erscheinen lassen. Zweck derselben war in erster 
Reihe Sicherung der Subsistenz der Frau. 

Die actio rei ttxariae geht gegen den Ehemann, bezw. dessen Grewalt- 
haber. Gegen letzteren kann sie auch als actio adiecticiae qualitatis (z. B. 
de peculio) angestellt werden. 

Nicht so einfach ist die Beantwortung der Frage: wer ist Kläger? 
Sie richtet sich nach der Art der Auflösung der Ehe und der Beschaffen- 
heit der dos, 

a) Wird die Ehe durch den Tod der Frau gelöst, so verbleibt die 
dos adventicia dem Manne (lucro mariti cedit) , während die dos profeO' 
ticia an den Besteller herauszugeben ist. Doch kann der Mann wegen 
jedes Eandes aus der Ehe ein Fünftel der dos profectida retinieren. 

b) Wird die Ehe dagegen bei Lebzeiten der Frau (also durch 
Scheidung oder Tod des Mannes) gelöst, so fordert die Frau mit der actio ] 
reiiixoriae Herausgabe der dos. Doch steht diese Klage nur ihr selbst I 
zu; stirbt sie vor Anstellung derselben, so geht die Klage nur dann auf 
ihre Erben üb^r, wenn der Mann zur Zeit des Todes der Frau bereits in 
mora (debitoris) war, sonst verbleibt auch in diesem Falle die dos ihm. 
Ist die Frau zur Zeit der Auflösung der Ehe eine filiafamilia^s, so steht die 
Klage ihretwegen dem Vater adiuncta filiac persona zu, d. h. er kann sie 
nur mit Zustimmung der Frau (seiner Tochter) anstellen. Stirbt er früher, 
so gehört diese actio rei uxorias nicht zu seinem Nachlaß, sondern steht 
jetzt der Frau allein zu. Betreffs der actio rei uxoriae der F/au überhaupt 
gut folgendes: 

a) Der Mann hat ihr gegenüber gewisse Retentionsrechte, u. zw. 
kann er propter mores gravior es (Ehebruch) der Frau ein Sechstel, wegen 
m^yres leviores dagegen ein Achtel der dos retinieren; ist ferner die Ehe 
durch culpa der Frau oder ihres Vaters geschieden, so hat der Mann die 
retentio propter liberos, d. h. er kann wegen jedes Kindes ein Sechstel 
der doSj niemals aber mehr als drei Sechstel retinieren; endlich hat er auch 
Retentionsrechte wegen der von der Frau entwendeten (propter res amo* 
tos), dann wegen der ihr von ihm geschenkten Sachen (propter res dona- 

*) Dürfen wir aus der Bezeichnung actio rei uxoriae schließen, so bezog sich die 
Klage ursprünglich nicht bloß . auf Restitution der dos, sondern auch auf Restitution des 
dem Manne durch die Manusehe ipso iure zugefallenen Aktivvermögens der Frau (s. N. 
* S. 237). Mit dem Zurücktreten der Manusehe verschwindet allmählich dieser eine 
Bestandteil der res uxoria und bleibt nur der zweite Bestandteil : die doSy übrig. Seitdem 
sind die Begriffe rfos und res uxoria identisch und die actio rei uxoriae nur mehr die 
Klage auf Restitution der dos (Do talklage). 
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tas), endlich wegen des Aufwandes, den er im Interesse der dos gemacht 
hat (propter impensas), 

ß) Von den Restitutionsterminen des klassischen Rechtes war bereits 
früher die Rede. Wegen mores graviores (Ehebruch) des Mannes verliert er 
selbe ganz, muß also auch vertretbare Sachen sofort nach Auflösung der Ehe 
restituieren, während er im Falle bloßer mores leviores nur eine Frist von 
sechs Monaten hat. 

Die actio rei uxoriae ist nur eine Klage aus einem obligatorischen 
Verhältnis (actio in persoruim) , Statt derselben, welche wie gezeigt, nicht 
immer zulässig und nur ausnahmsweise vererblich war, konnte eine a^tio ex 
sHpulatu eintreten, wenn der Besteller oder die Frau sich die Rückgabe 
der dos für den Fall der Auflösung der Ehe besonders stipuliert. Die Klage 
aus einer solchen cautio rei uocorias war eine gewöhnliche, aktiv und passiv 
vererbliche, vermögensrechtliche Klage, welche dem stipulator gegen den 
promissor (Mann oder dessen Gewalthaber) zustand. Die vorerwähnten 
Retentionen und Restitutionstermine galten bei ihr nicht. Die Haftung des 
Verpflichteten war hier somit eine strengere. 

So stellte sich das Rückforderungsrecht bis auf Justinian. War eine 
stipulatio de reddenda dote geschlossen (dos recepticia), so fand die Stipu- 
lationsklage, sonst die dotalrechtliche actio rei tcxoriae statt. Justinian 
hat dies dahin geändert, daß er beide Klagen zu einer neuen Klage 
verschmolz, welche stets ällefn Anwendung finden soll, es mag die Rückgabe 
der dos stipuliert sein oder nicht. Trotzdem nennt Justinian diese neue 
Klage auch wieder a^ctio ex stipulatu, wohl deswegen, weil sich seine Reform 
in der Richtung der alten Stipulationsklage bewegte. Wie diese entsteht die 
neue Klage in jedem Fall der Auflösung der Ehe und ist immer aktiv und 
passiv vererblich. Ist die Ehe durch den Tod der Frau gelöst, so steht sie 
ihren Erben zu. Die Retentionen des klassischen Rechtes finden ihr gegen- 
über nicht statt; in wiefern die Restitutionstermine geändert worden sind, 
wurde bereits oben gesagt. Die Klage ist rein vermögensrechtlich und eine 
a^ti'O bonae fidd. 

Weiter hat Justinian seine Dotalklage durch ein gesetzliches 
Pfandrecht am ganzen Vermögen des Mannes (§70) gesichert, und dieses, 
falls die Dotalklage der Frau zusteht, auch noch zu einem privilegierten 
erhoben (§ 72). Endlich hat er der Frau auch noch wegen der Dotalsachen 
gegen jeden Dritten zulässige actiones in rem (utihs) gegeben. 

§ 111. 
Die donatio propter nuptias, 

§ 3, J. de donat II, 7; 1. 2. C. d. J. D. V, 12; L 9. 10. C. d. pact conv. V, 14; a de 
donat. a. n. vel propter n. V, 3; Nov.; 61. c. 1; 97. c. 1; 119. c. 1. 

Schenkungen zwischen Ehegatten waren verboten und ungiltig, zwißchen 
Brautleuten erlaubt und giltig. 
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Tietztere Schenkungen kamen begreiflicherweise im römischen Reich 
überall^ im Orient und Okzident, vor, namentlich seitens des Bräutigams an 
die Braut. Sie waren bloße Liebesgaben und hatten juristisch den Charakter 
von simpUces donationes, die dem gewöhnlichen Schenkungsrecht unteriagen 
und vom Zustandekommen der Ehe unabhängig waren. 

Davon war verschieden eine Schenkimg seitens des Bräutigams an die 
Braut, welche vorwiegend in den orientalischen Gebieten des Reiches her- 
kömmlich war und die als donatio ante nuptias bezeichnet wurde.*) Diese 
war nicht bloße Liebesgabe, sondern verfolgte wesentlich ehegüterrechtliche 
Zwecke, indem sie bestimmt war, eine Versorgung der Frau im 
Falle ihrer Verwitwung und ein Mittel der Befestigung 
d^r Ehe gegen Scheidung seitens des Mannes zu bilden. Trotz 
dieses eminent ehegüterrechtlichen Zweckes wurde diese Gabe juristisch 
doch als Schenkung behandelt, mußte daher gerichtlich insinuiert werden 
und konnte wegen des zwischen Ehegatten geltenden Schenkungsverbotes 
(§ 92) nur vor, nicht auch nach Abschluß der Ehe gemacht werden. Sie 
ging der Bestellung der dos voraus, so daß erst nach derselben und im 
Anschluß an sie die dos konstituiert wurde, welche in einem bestimmten 
Größenverhältnis zu ihr stehen, nach einem Gesetze Yalentinians DI. 
nicht weniger als die donatio a, n, betragen sollte. Diesbezüglich war der 
Vorgang häufig der, daß die Braut das, was sie vom Bräutigam als donatio 
a. n, erhielt, diesem sofort wieder als dos bestellte, bezw. zurückgab (donatio 
a. n. in dotem redacta). Über beides (donatio a, n. und dos) wurden 
schriftliche Ehepakte errichtet (dotalia instrumenta), welche in den orien- 
talischen Provinzen nach Landesrecht sogar wesentliche Voraussetzung 
der Rechtsgiltigkeit der Ehe waren.**) 

Diese donatio a. n, wurde durch Gesetze der Kaiser Justinus und 
Justinian wesentlich modifiziert. Nachdem schon Justinus die Ver- 
mehrung derselben während der Ehe zugelassen hatte, verfügte Justinian, 
daß sie überhaupt erst nach Abschluß der Ehe bestellt werden könne, exi- 
mierte sie somit ganz vom Schenkungsverbot zwischen Ehegatten und befreite 
sie später auch von der für Schenkungen vorgeschriebenen Insinuation (§ 92). 
Im Zusammenhang damit sollte sie fernerhin nicht mehr donatio ajite n,, 
sondern donatio propter nuptias heißen. Fortan muß sie demBetrage 
nach der dos gleich sein. Auch jetzt ging sie der Bestellung der dos 
gewöhnlich voraus (Nov. 119), konnte aber auch erst später als Gegengabe 
für die dos (antidos) bestellt werden. Sie wurde vom Manne der Frau 
zugesichert, blieb im Eigentum und in der Verwaltung des Mannes, so 
daß dieser während der Ehe die dos und die donatio p. n. in der Hand 



*) Mitte is a. a. O. 256 fg.; H. Brunner Sitzungsberichte der k. preuB. Aka- 
demie der Wissenschaften zu Berlin, XXIX, 1894, S. 645 fg. 

*•) Durch Nov. Maioriani VI, 9 wurde dies auch für den Okzident bestimmt (458) 
bald darauf (463) aber von Severus als iniusta lex wieder beseitigt. 
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hatte. Die unbeweglichen Objekte der donatio p. n. wurden dem Ver» 
äußemngsverbot des fundus dotalis (§110 C.) unterworfen. Die Frau war 
bezüglich ihrer Ansprüche durch ein gesetzliches Kandrecht an dem ganzen 
Vermögen des Mannes gesichert. 

Wurde die Ehe durch den Tod des Mannes oder durch eine von ihm 
verschuldete Scheidung gelöst, so fiel die donatio p, n. mit der dos an die 
Frau, welche jedoch, falls Kinder aus dieser Ehe vorhanden waren, daran 
nur den Nießbrauch und die Verwaltung erhielt, während das Eigentum den 
Kindern zukam. Wurde anderseits die Ehe durch den Tod der Frau oder 
durch eine von ihr verschuldete Scheidung gelöst, so verblieb die donaiio 
p. n, dem Manne (ebenso als Strafe der Frau wegen schuldhafter Scheidung 
die dos)y falls Kinder aus dieser Ehe vorhanden waren, aber auch nur zu 
Nießbrauch. — Nach beiden Eichtungen konnten in den dotalia instru- 
menta nähere Bestinmiungen und Modifikationen getroffen werden. Aus 
dem bisherigen ist auch ersichtlich, inwiefern dos und donatio p. n. als 
Scheidungsstrafmittel verwendet wurden. 

§ 112. 
Die Ehelosigkeit. 

UIp. XIII— XVIII; Gai. II, 286. 

In der Zeit des Übergangs aus der Republik in das Kaiserreich war 
das eheliche Wesen in argen Verfall geraten, Ehelosigkeit und Kinderlosig- 
keit hatten immer mehr überhand genommen. Dem suchte Augustus 
durch die im § 7 erwähnten zwei Gesetze: die lex Julia de mariiandis 
ordinibiis und die lex Papia Poppaea (sog. novae leges) zu steuern. Nach 
den Satzungen derselben sollte fortan jede heiratsfähige Person, Mann wie 
Weib, in standesmäßiger Ehe leben. Zu diesem Behufe wurde das 
im § 106, Nr. 3 erwähnte Verbot standeswidriger Ehen aufgestellt. Die 
Verpflichtung zur Ehe galt für den Mann vom 25. bis zum 60. Lebens- 
jahre, für die Frauensperson dagegen vom 20. bis zum 50. Lebensjahre. 
Auch Witwen und geschiedene Frauen mußten wieder heiraten u. zw. erstere 
nach zwei, letztere nach anderthalb Jahren. Nichtbefolgimg dieser Vor- 
schriften hatte privatrechtliche Nachteile zur Folge. Der Ehelose 
(coelebs) sollte von dem ihm im Testament eines Dritten Zugedachten 
(Erbschaft und Legat) gar nichts, der Verheiratete aber Kinderlose (orlms) 
von solcher Zuwendung nur die Hälfte erwerben können; desgleichen 
waren Ehegatten, welche keine Kinder hatten, im testamentarischen Erwerb 
voneinander beschränkt. Das, was diese Personen nicht erwerben konnten, 
wurde, wie sich später zeigen wird, caducum und kam den in demselben 
Testament Eingesetzten, welche verheiratet waren und Kinder hatten 
(patres qui in eo testamento liberos habent), als Prämie zu (§ 145). In 
Ermangelung solcher fiel es ad populum, später an den Fiskus. Weiter 
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wurden den mit Kindern Gesegneten außer der vollen testamentarischen 
Erwerbsfähigkeit auch noch andere rechtliche Vorteile zugewiesen. So 
konnte, um nur einiges hervorzuheben, der, welcher in Rom drei, in Italien 
vier, in Provinzen fünf Kinder hatte, sich nach Zulaß dieser Gesetze von 
einer ihm angefallenen Vormundschaft exkusieren. Frauenspersonen, welche 
Kinder hatten, wurden iure liberorum von der Geschlechtstutel 
befreit u, zw. setzte dieses ins liberorum bei einer ingenua drei, bei einer 
libertina vier Kinder voraus u. a. Diese tief eingreif enden Gesetze, welche 
namentlich das Erbrecht vielfach modifizierten, hatten, wie begreiflich, das 
gewünschte Resultat nicht — sie schlugen wesentlich zum Vorteil des 
Staatsschatzes aus. Spätere Senatuskonsulte modifizierten und ergänzten 
diese Bestimmungen und suchten Umgehungen der Gesetze vorzubeugen. 

Von Konstantin an wurden die Nachteile der Ehe- und Kinder- 
losigkeit wieder aufgehoben. Die Anschauung war mittlerweile eine andere 
geworden; Ehelosigkeit galt jetzt in christlicher Zeit als etwas Löbliches. 
Justinian endlich hob das ius liberorum sowie das vorerwähnte Ehe- 
verbot ganz auf. 

§ 113. 

Der Konkubinat. 

1. 3, § 1. D. de c(mcub, XXV, 7; Paul Sent. II, 20, § 1. 

Keine Ehe ist der Konkubinat. Darunter versteht man ein auch 
auf Dauer berechnetes Geschlechtsverhältnis, welches sich von der Ehe durch 
den Mangel der affectio maritalis auf Seite des Mannes unterscheidet. Er 
will die Frauensperson nicht als uocor, sondern nur als Konkubine. Solche 
Verhältnisse wurden herkömmlich bloß mit Frauenspersonen niederen Standes, 
naöientlich mit Freigelassenen eingegangen. Seit der Gesetzgebung des 
Augustus (lex lulia de maritandis ordinibus und lex lulia de adulteriis) 
ist der Begriff des Konkubinats insofeme schärfer abgegrenzt, als jetzt 
außereheliche Verbindungen mit einer ehrbaren Frauensperson als stuprum 
gestraft werden. Straflos sind jetzt außereheliche Verbindungen nur, 
wenn si« mit einer Frauensperson eingegangen werden, die der Mann nach 
dem Julisch-Papischen Gesetz wegen des Ehehindemisses der Standesver- 
schiedenheit nicht ehelichen soll (§ 106, 3). Insofern heißt es vom Kon- 
kubinat, daß er extra legis (luliae de adulteriis) poenam ist. Mit einer 
honesta femina eingegangen, begründet er stuprum', später hat man aber 
auch eine solche Verbindung dann vom stuprum eximiert, wenn die honesta 
femirm trotz ausdrücklicher testatio des Mannes, daß er sie nur zur Kon- 
kubine nehme, doch das Verhältnis mit ihm eingeht. Der Konkubinat ist 
kein Rechts-, sondern nur ein tatsächliches Verhältnis, das insoferne als 
geduldet erscheint, als es nicht unter die Strafen des stuprum, fällt. Die 
Kinder aus solcher Verbindung sind uneheliche Kinder. Erst in später 
Kaiserzeit wird für sie die Bezeichnung liberi naturales gebraucht (unter 
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welchem Ausdruck man in klassischer Zeit vorzugsweise die ex contubemio 
(§ 106) verstand), und wird ihnen die Möglichkeit der Legitimation und 
sogar ein beschränktes Intestaterbrecht gegen den Vater (in Ermangelung 
einer Ehefrau und ehelicher Deszendenz desselben, sonst nur ein Alimen- 
tationsanspruch) zugestanden. 

Mehrfacher Konkubinat, Konkubinat zwischen nahen Verwandten oder 
mit einer Unmündigen (incestits), endlich Konkubinat neben der Ehe 
waren nicht geduldet. Erst im neunten Jahrhundert wurde der Konkubinat 
ganz verboten. 

§ 114. 
Die patria potestaa: Wesen und Inhalt. 

OoU. leg. Mos. IV: 7, 8; L 1, G. de kis q, par. IX, 17; Gai. I, 132; L 2. C. tfe patr, 

p. IV, 43; Gai. IV, 75, 79; pr. J. quib. n. e. perm. II, 12; § ult J. de miL test 

II, 11; S 1. J. per quas v. II, 9. 

Die patria potestas ist die rechtliche Gewalt des Familienhauptes 
(paterfamüias) über die zu seiner zivilen Familie gehörigen Kinder, Sohnes- 
kinder usw. Solange sie dauert, sind Kinder- und Sohneskinder dem Ge- 
walthaber ebenso Untertan wie die Sklaven. Der Unterschied ist aber immer 
der, daß der Sklave rechtlich Sache, das Hauskind dagegen Person ist, 
daß seine Untertänigkeit nur eine Folge der patria potestas ist, daher auch 
mit Erlöschung derselben von selbst aufhört. Das Kind wird bei natür- 
licher Fortentwicklung der Familie mit dem Tode des Vaters sui iuris, was 
beim Sklaven und den nach Sklavenrecht behandelten Freien (in causa 
maruApii § 117 j nicht der Fall ist. So lange aber die patria potestas be- 
steht, tritt ein Unterschied zwischen Kind und Sklaven in privatrecht- 
licher Hinsicht kaum hervor (§ 32). Wie bezüglich jedes Hausuntertänigen 
hat der paterfamilias auch über das Kind das iv^ vitae de neds. Dieses 
ist, wie beim Sklaven, rechtlich unbeschränkt. Nur einen gewissen tatsäch- 
lichen Schutz gegen Mißbrauch desselben gewährte die nach alter Sitte 
übliche Zuziehung von Beratern, die nota censoria und endlich das geist- 
liche Recht, welches Ausschreitungen für Sünde erklärt. Wie den Sklaven 
kann femer der Vater auch das Kind verkaufen. Er übt dieses itis 
vendendi durch mancipatio des Kindes (§ 39), durch welche dieses, je 
nachdem es in die Fremde oder innerhalb des Gemeinwesens verkauft wird, 
entweder in wahre Sklaverei oder in das der Sklaverei analoge Verhältnis 
der causa mancipii (§ 117) kommt. Solcher Verkauf, durch den das 
Familienglied als. Vermögerfeobjekt ausgenützt wird, mag nicht selten vor- 
gekommen sein. Noch die XII Tafeln kennen ihn, mißbilligen ihn aber 
bereits durch die Straf bestimmung: pater si filium ter venumdedity filius 
a patre liber esto. Dreimaliger Verkauf hat jetzt Verlust ^qv patria 
potestas zur Folge. Später, als mildere Sitten aufkamen, wurde von diesem 
ius vendendi nur mehr besonderer juristischer Zwecke wegen Gebrauch ge- 
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macht. Nicht mehr ernstlich, sondern bloß dicis gratia wurde das Kind 
manzipiert, wie wir das bei den Rechtsgeschäften der Adoption und Eman- 
zipation sehen werden (§§ 115, 116). Aber doch war ernstlicher Verkauf 
nicht ganz abgekommen. Noch Konstantin gestattet den Verkauf neu- 
geborener Kinder (sanguinolenti) aber nur mehr propter nimiam pauper- 
totem. — Endlich hat der Vater auch bezüglich des Kindes, wie bezüglich 
des Sklaven, das Becht der noxas deditio (§ 101). Dadurch konnte das 
Kind noch in klassischer Zeit seiner noxa wegen dauernd dem mandpium 
(§ 117) des Verletzten überantwortet werden. Erst eine spätere Milderung 
ist es, daß der Inhaber des mandpium dann, wenn das Kind ihm soviel 
erworben hat, qtuxntum damni dedit, zur Manumission desselben gezwungen 
werden kann. Erst im Justinianischen Eecht ist das ius 'tioxde dattonis be- 
züglich der Kinder ganz beseitigt worden (§ 101). Aber auch das iiis vitae 
ac neds ist allmählich ganz abgeschafft worden. Schon Hadrian strafte 
Tötung des Sohnes mit Relegation; Alexander Severus gestattete dem 
Vater nur mehr ein Züchtigungsrecht, strengere Ahndung sollte auch über 
Hauskinder nur mehr die Obrigkeit verhängen; Konstantin endlich er- 
klärte die Tötung des Kindes geradezu für parriddium. Hiemit war das 
ins mtae ac neds gefallen. Das, was übrig blieb, war nur eine Züchtigungs- 
und Erziehungsgewalt des Vaters, also das, was das ins gentium unter 
väterlicher Gewalt verstand. 

Dem Kinde gegenüber setzt der Vater seine potesta^ mittelst direkten 
privaten Zwanges durch; eine Klage des Vaters gegen das Kind gibt es 
nicht, diese ist durch das Subordinationsverhältnis ausgeschlossen. Nötigen- 
falls kann der Vater extra ordinem die Hilfe der Obrigkeit in Anspruch 
nehmen. Wird ihm das Kind von einem Dritten vorenthalten, so hat er 
gegen diesen kraft der potestas in alter Zeit die vindicatio filii, später daä 
interdictum de liberis exhibendis auf Vorführung des Kindes. Daraufhin 
kann der Vater das Kind wegführen; hindert ihn der Dritte daraa, so hat 
er jetzt gegen ihn das prohibitorische interdictum de liberis ducendis (§ 108). 
Ist endUch die Frage streitig, ob eine faktisch unabhängige Person filius- 
familiär eines andern sei, so findet ein proMuMdum statt, welches von 
der einen wie andern Seite herbeigeführt werden kann. Macht endlich der 
faktisch in der Gewalt Stehende seine Unabhängigkeit geltend, so führt dies 
zu einer extraordinaria cognitio des Magistrats (§ 158). 

Auch in vermögensrechtlicher Hinsicht war die Stellung des 
Hauskindes im ganzen der des Sklaven gleich. Wie dieser war es (freilich 
nur durante patria potestate) aktiv Vermögens unfähig. Jede Erwerbs- 
handlung, die es vornahm, wirkte, wie die des Sklaven, ipso iure für den 
Gewalthaber. (Über Verpflichtungen siehe §§100, 101). Dieser Vermögens- 
unfähigkeit widerspricht es nicht, daß das Hauskind vom Vater ein peculium 
erhalten kann, denn das gleiche kann auch beim Sklaven vorkommen. Das 
peculitmi besteht da wie dort in dem quod pater vel dominus filium suum 
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vel servum pro suo tractare arbitrio patitur, es ist mit anderen 
Worten ein Sondergut, welches der Gewalthaber dem Sohne oder Sklaven 
zu mehr oder minder freier Verwaltung und zum Genuß einräumt (doch 
dürfen diese, selbst wenn ihnen besonders sog. libera administratio kon- 
zediert ist, davon nichts verschenken). Trotz dieser eoncessio peculii 
wird es aber rechtlich nicht Vermögen des Sohnes oder Sklaven — denn 
beide sind rechtlich vermögensUnfähig, daran kann auch der Vater nichts 
ändern — sondern bleibt Bestandteil des Vermögens des Gewalthabers. Nur 
tatsächlich ist es quasi Patrimonium filii vel sertd, ohne daß diese jedoch 
irgend ein Recht an dem oder auf das peculium hätten. Es ist das bloß 
eine Konzession des Gewalthabers, die dieser beliebig jeden Moment zurück- 
nehmen kann. Stirbt der Sohn oder Sklave, so fällt das peculium an den 
Gewalthaber zurück, stirbt dieser Gewalthaber, so fällt es nicht etwa an den 
Sohn, sondern ist als Bestandteil des väterlichen Vermögens Teil des väter- 
lichen Nachlasses. Emanzipiert der Gewalthaber den Sohn oder manumittiert 
er den Sklaven, ohne das peculium zurückzuhalten, so gilt es als geschenkt 
und wird patriinonium des Emanzipierten, bezw. Freigelassenen. Welche 
Bedeutung das peculium für die Gläubiger des Sohnes oder Sklaven hat, 
siehe § 100, I, B. 

Also auch auf dem Gebiete des Vermögensrechtes Gleichheit 
zwischen Hauskind und Sklaven, da wie dort Vermögensunfähigkeit. Vom 
Beginn der Kaiserzeit an tritt aber dagegen eine wesentliche Reaktion ein, welche 
dahin führt, daß schrittweise eine rechtliche Vermögens fähigkeitderHaus- 
k i n d e r — nicht auch der Sklaven und der in mundpio — anerkannt wurde. 

Zuerst war das der Fall zu Gunsten des filiu^familias m^iles. Was 
ein solcher in castris, später auch occoMone militiae erwarb, das sollte er 
wie ein paterfamilia^ haben u. zw. insbesondere darüber auch ein Testa- 
ment errichten können (§ 129). Dieses sog. pe^culium castrense war 
jetzt rechtlich Vermögen des filiusfamilias und nicht mehr des Gewalt- 
habers. Nur wenn der Sohn ohne Testament verstarb, fiel es so, als wenn 
es ein peculium wäre, an den Gewalthaber. Später wurde auch das beseitigt 
and bestimmt, daß in solchem Falle nicht mehr Heimfall iure peculii an 
den Vater, sondern Intestatbeerbung des Sohnes eintreten solle. JDa- 
durch ist jeder rechtliche Zusammenhang dieses Erwerbes mit dem Vater 
gelöst, weshalb es sich empfiehlt, dieses Vermögen nicht mehr als pecu- 
lum castrense, sondern als fco wa castrensia zu bezeichnen. Die Grundsätze 
des kastrensischen Erwerbes wurden dann in nachdiokletianischer 
Zeit auf den Erwerb ausgedehnt, den das Hauskind zwar nicht als Soldat, 
aber doch vermöge anderer öffentlicher Stellung als Staats- oder Hof- 
beamter, als Geistlicher, endlich durch kaiserliche Schenkung machte. 
Dieses sog. peculium quasi castrense ist, wie das castrense, auch Ver- 
mögen des Kindes (nicht des Vaters) u. zw. solches, über das es auch 
testieren (§ 129) kann. 

C z y b 1 a r z, lustitutionon. 9. u. 10. Aufl. ^ ' 
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Dieser kastrensisehe und quasikastrensische Erwerb war im ganzen 
durch eine öffentliche Stellung des Kindes bedingt. Später wies man aber 
dem Hauskinde als solchem, d. h. ohne Rücksicht auf seine Stellung, 
andern Erwerb zu. Zuerst geschah dies durch Konstantin, welcher be- 
stimmte, daß die bona maierna, d. i. die mütterliche Erbschaft, dem 
Kinde selbst zufallen sollen. Honorius und Arcadius erstreckten dies 
auf Aie bona matemi generiß, d. i. auf jeden Erwerb von mütterlicher 
Seite, Theodos und Valentinian auch auf die lucra nuptialia, d. h. 
auf den Erwerb der dos und der donatio propter' nuptias j Justinian 
endlich auf jeden Erwerb, den das Hauskind von einem Dritten macht 
Dem Vater fällt jetzt nur mehr der Erwerb zu, den das Hauskind ex re 
vel ex substantia patris macht. Jeder andere Erwerb fällt dem 
Kinde selbst zu. Man bezeichnet diesen Erwerb des Kindes, im Gegen- 
satz zu den bona castrensia vel quasi, welche aufrecht bleiben, als die 
bona adventicia. Die Stellung des Hauskindes zu diesen ist aber eine 
andere als wie die zu den bona castrensia vel quasi. Zwar wird das Kind 
auch Eigentümer (Subjekt) der adventicia, hat aber betreffs derselben nicht 
die Stellung eines paterfamilias und kann daher betreffs dieser Güter kein 
Testament errichten (§ 129), nicht einmal mit Zustimmung des Vaters. 
Überdies hat der Vater an den bona adventicia regelmäßig iu7'e patriae 
potestatis kraft des Gesetzes den ususfructus (§ 63) und die Verwal- 
tung. Dies sind die bona adventicia regularia (ordinaria). Ausnahms- 
weise können aber auch Genuß und Verwaltung dem Hauskinde selbst zu- 
stehen, wie z. B. dann, wenn der Dritte, der dem Kinde den Erwerb zu- 
wandte, ususfructus und gubernatio des Vaters ausschloß, oder wenn das 
Kind den Erwerb gegen den Willen des Vaters gemacht hat. Dann spricht 
man von adventicia irregularia (extraordinaria) , 

Fassen wir das zusammen, so ergeben sich bezüglich des Erwerbes der 
Hauskinder drei Massen: die bona castrensia vel quasi, betreffs deren das 
Kind (ohne paterfamilias zu sein) rechtlich die Stellung eines paterfamilias 
hat. Nur über sie kann es testieren. Sodann das, was das Hauskind ex re 
vel ex substantia patris erwirbt;, diese Masse fällt nach den Grundsätzen 
des alten Kechtes ipso iwe an den Vater, wird daher Bestandteil des väter- 
lichen Vermögens. Endlich als dritte Masse die bona adventicia (regularia 
und irregularia), d. h. jeder Erwerb, der weder kastrensischer oder quasi- 
kastrensischer ist, noch ex re vel ex siibstantia patris herrührt. Auch 
dieser ist Vermögen des Kindes, ohne daß dieses jedoch darüber ein Testament 
errichten könnte. B&na castrensia vel quasi und adventicia können 
möglicherweise bei demselben Kinde vorkommen. Beide sind rechtlich 
Vermögen des Kindes, aber doch verschiedener Art. Außerdem kann aber 
auch jetzt noch das Kind vom Vater ein peculium erhalten, welches nur 
tatsächlich Vermögen des Kindes ist, rechtlich aber Bestandteil des väterlichen 
Vermögens bleibt. Im Unterschied von dem sog. peculium castrense vel 
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quasi (bona castrensia vel quasi) nennt man dieses echte peculium, peculium 
profecticium. 

Überblicken wir diese Entwicklung, so ist das Ergebnis das : sie beginnt 
mit der aktiven Vermögensunf ähigkeit des Hauskindes und schließt mit 
der Vermögens fähigk ei t desselben. Meist wird der Erwerb des Kindes 
diesem selbst, sei es als bona castrensia vel qiuisi, sei es als bona adventicia, 
zufallen. An den Vater fällt mir mehr der Erwerb, den das Kind mit den 
Mitteln des Vaters macht. 

§ 115. 
Entstehung der patrIa potestas. 

Gai. I, 55—108; Ulp. V, VIII; J. de patr, p. I, 9; de adopt. I, 11. 

I. Normal wird die patria potestas hegriinäet durch Erzeugung von 
Kindern im legitimum matrimxmiwm^ es mag dies eine Ehe mit oder 
ohne manus sein. Die in solcher Ehe erzeugten Kinder fallen mit ihrer 
Geburt ipso iure in die patria potestas*) und in die zivile Familie ihres 
Vaters (pater est, quem nuptiae demonstrant, § 30), oder, wenn dieser 
selbst noch filiusfarnilias ist, seines Gewalthabers. Entscheidend ist . nur die 
Konzeption während der Ehe, ob auch die Geburt noch während der 
Ehe erfolgt, ist gleichgiltig. Auch das erst nach Auflösung der Ehe 
geborne Kind fällt noch in die potestas seines Vaters, wenn seit der 
Auflösung noch nicht zehn Monate abgelaufen sind. Lebt der Vater zur 
Zeit der Geburt nicht mehr, so entsteht natürlich keine pat7ia potestas, das 
Kind wird sui iuris, gehört aber doch zur Familie des Vaters. 

Die im matrimonium iuris gentium erzeugten Kinder fallen nicht 
in die römische patria potestas ihres Vaters (§ 108), umsoweniger un- 
eheliche Kinder (§ 30). Doch kann auch betreffs ihrer die patria potestas 
als unmittelbare (Ä) oder mittelbare (B) Folge gewisser zunächst anderer 
Zwecke wegen vorgenommener Rechtsakte nachträglich entstehen: 

A. Die im matrimonium iuris gentium erzeugten Kinder fallen 
nachträglich in die patria potestas infolge sog. causa e probatio oder 
erroris causae probatio, i 

1. Die causae probatio ist solchen Freigelassenen gestattet, welche 
nach der lex Aelia Sentia durch die Manumission bloß Latini geworden 
sind (§ 28, 11., III.). N*ach Zulaß des Gesetzes können diese sich nämlich | 

die Zivität nachträglich dadurch verschaffen, daß sie eine Latina oder 
dvis Ramana heiraten und vor sieben Zeugen (cives liomani puberes) 
erklären, daß sie dies im Sinne der lex Aelia Sentia behufs künftiger Er- 
langung der Zivität tun. Wird ihnen dann aus dieser Ehe ein Kind geboren 



I 



*) Die Juristen erwähnen nur mehr das procreare und nasci iustis nuptiis. Nach 
altem Recht war aber noch das tollere filium seitens des Vaters, das Aufheben und 
Aufnehmen des neugeborenen Kindes zur Begründung der patria potestas erforderlich. 

17» 
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und ist dieses ein Jahr alt geworden (anniculus), so können sie jetzt vor 
der Obrigkeit (Prätor oder Provinzialstatthalter) das Vorhandensein dieser 
Umstände konstatieren (causam probare). Erkennt die Obrigkeit diesen 
Nachweis als erbracht an, so erlangt hiemit kraft des Gesetzes der 
Probant (Latirms) und, wenn Frau und Kind nicht schon die Zivität 
haben, auch diese die Zivität. Zugleich fällt immer kraft des 
Gesetzes das Kind jetzt in die patna potestas des Probanten. 

2. Die erroris caitsae probatio war nach einem Senatuskonsult 
hauptsächlich dann zulässig, wenn ein dvis Romanus eine Latina oder 
peregrina in der irrigen Meinung geheiratet hatte, daß selbe eine civis 
Romana sei. Desgleichen umgekehrt dann, wenn einf civis Romana einen 
Latinus oder peregi^inus, den sie für einen civis Romanits hielt, geehelicht 
hatte. War aus solcher Ehe dann ein Kind geboren, so konnte der dvis 
Romamis, beziehungsweise die dvis Romana, vor der Obrigkeit erroris 
causam probare. Dadurch, daß die Obrigkeit den Irrtum als gerechtfertigt 
erkannte, erlangte der andere Ehegatte, beziehungsweise auch das Kind 
die Zivität; zugleich fiel letzteres hiemit ipso iure in die patria potestas 
des Vaters. 

B, Uneheliche Kinder, aber nur Konkübinenkinder (liberi 
naturales, § 113), erlangen nach der Gesetzgebung der christlichen Kaiser 
durch nachträgliche L e g i t i m a t i o n ipso iure die rechtliche Stellung 
der ehelichen. Die patria potestas über sie erlangt ihr Vater daraufhin, 
aber nicht schon unmittelbar ipso iure, sondern nur mittelbar dann, wenn 
sie damit einverstanden sind. Die zulässigen Legitimationsarten sind: die 
von Konstantin eingeführte legitimatio per subsequens matri- 
monium (der uneheliche Vater heiratet nachträglich die Konkubine), die 
Theodosische legitimatio per oblatione7n curiae (der Vater läßt 
seinen natürlichen Sohn zum decurio machen oder verheiratet die Tochter 
an einen decurio), endlich die legitimatio per rescriptum principis, 
welche nur dann gewährt wird, wenn die Ehe mit der Konkubine nicht 
mehr möglich und keine eheliche Deszendenz vorhanden ist. Das Nicht- 
vorhandensein der letzteren setzt auch die legitimatio per oblationem curiae 
voraus. 

IL Die patria potestas kann aber auch künstlich durch besonderes 
darauf abzielendes Kechtsgeschäft geschaffen werden. Dies ist 
der Fall der Adoption. Der Grundgedanke dieses bei den verschiedensten 
Völkern vorkommenden Geschäftes ist ein sakraler: Erhaltung der Familie 
und ihrer sacra dort, wo es an der natürlichen Fortpflanzung der Familie 
fehlt. Das römische Recht hat diesen Grundgedanken nur bei der sog. 
arrogatio bewahrt, während bei der später gebildeten adoptio im engeren 
Sinne kaum mehr etwas davon hervortritt. 

A, Beiden Arten der Adoption gemeinsam ist, daß nur eine Manns- 
person adoptieren kann, denn nur durch diese wird die Familie fortgesetzt 
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Das, was man seit Diokletian Adoption durch eine Frauensperson nennt, 
ist keine wirkliehe Adoption. Denn, wenn der priiiceps einer Frau, deren 
Kinder gestorben sind, Annahme eines Kindes gestattet, so begründet dies 
weder patria potestas der Frau, noch Angehörigkeit an ihre Familie. Solche 
Annahme an Kindesstatt erzeugt nur ein gegenseitiges Intestaterbrecht 
zwischen der sog. Adoptivmutter und dem Kinde, beziehungsweise dessen 
Deszendenz (§ 186). — Weiter gilt für beide Arten der Adoption der 
Satz: adoptio imitatur naturam; deshalb verlangt man, daß der, welcher 
sich künstlich-juristisch einen Sohn schafft, wenigstens ehefähig sein muß 
(verheiratet braucht er dagegen nicht zu sein). In weiterer Verfolgung 
obigen Gedankens hat man später statuiert, daß der Adoptierende wenigstens 
18 Jahre alter sein müsse als das Adoptivkind. Noch bei Gaius ist diese 
Altersfrage nicht entschieden. — Beide Arten der Adoption bewirken 
endlich eine capitis deminutio (familiae mutatio) des Adoptierten § 33). 

B, Dagegen imterscheiden sich arrogatio und adoptio im engeren 
Sinne in folgendem: 

1. Die arrogatio ist die Adoption einer persona sui iuris. Sie 
besteht darin, das ein gewaltfreier Bürger sich der patria potestas 
eines anderen unterwirft und dadurch in die Familie des letzteren eintritt. 
Sie hat ihre sakrale Grundlage bis in die späteste Zeit bewahrt. Sie setzt 
vorherige causae cognitio und Zustimmung der pontifices voraui* und erfolgte 
durch einen staatsrechtlichen Akt immlich aiictoritate populi in den 
Kuriatkomitien (durch eine lex curiata). Diese wurden zu diesem Behuf e 
von den Pontifizes berufen und pro coüegio unter Leitung des pontifex 
maximus abgehalten, welcher hiebei als rogator fungiert. Vor Allem fragt 
er den persönlich anwesenden adrogator: an ^^elit eum,' quem adopta- 
turus sit, iustum filium sibi esse; nach der Bejaliung, den adro- 
gandus: an id fieri patiatur. Hat auch dieser zugestimmt, so folgt die 
rogatio ad populum: Velitis iubeatis, uti L, Valeriics L, Titio tarn iure 
legeque filius sibi sit, quam si ex eo patre matreque familias 
eius natus esset. Utique eivitae necisque potestas siet, uti patri etido 
filium est: hoc ita, uti dixi, ita vos Quirites rogo. Darauf wird Antwort 
erteilt durch Abstimmung. Erklärt sich die Majorität der Kurien für die 
rogatio, so ist hiemit die adrogatio vollzogen. Durch dieselbe tritt 
der Arrogierte samt den in seineT patria potestas oder manus 
etwa befindlichen Personen in die patria potestas, familia und^fews 
des arrogator, wird diesem gegenüber filiusfamiliaSj während seine Kinder 
dem arrogator gegenüber nepotum loco werden. Zugleich geht sein Aktiv- 
vermögen, per universitatem ipso iure auf den Arrogator über; die Ge- 
schäftsschulden erlöschen durch die capitis deminutio, betreffs der Delikt- 
schulden tritt NoxaJhaftung des Arrogators ein. So wie bei der conve)itio 
in manum hilft der Prätor auch hier den Geschäfts gläubigem des arro- 
gatus (§ 109). 
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Mit der Arrogation war notwendig verbunden die sacroritm dete- 
statio, d. i. die vor den Komitien abgegebene Erklärung des in die neue 
Familie und ihre saermmn communio eintretenden Bürgers, daß er aus dem 
bisherigen sakralen Verband austrete.*) 

Besonderer Hervorhebung bedarf noch folgendes: 

a) Frauenspersonen und impuberes konnten nicht arrogiert 
werden, erstere mangels der comitiorum communio, letztere mangels der 
Verfügungsfähigkeit über ihr caput. Seit Antoninus Pius hat man aber 
auch die Arrogation eines impubes unter gewissen Kautelen zugelassen. 
Diese waren : Anerkennung einer itcsta causa durch die poiiiifkes, Kautions- 
leistung seitens des arrogans, dahin gehend: 

a) daß er, im Falle der Pupill vor erreichter Mündigkeit versterben 
sollte, das ihm durch die Arrogation zugekommene Vermögen an diejenigen 
herausgeben werde, welche ohne die Arrogation die gesetzlichen Erben des 
Pupillen sein würden; daß er 

ß) den Pupillen nicht sine iusta causa emanzipieren, ihm aber dann 
jedenfalls das Vermögen, das ihm durch* dessen Arrogation zugekommen ist, 
herausgeben werde. 

Außerdem erhielt der Pupill für die Zeit seiner Tmpubertät 
ein festes Recht auf den vierten Teil des Nachlasses des Arrogators (quarta 
D. Pii.), 

b) Dem Grundgedanken der Arrogation entsprechend kann man nicht 
Mehrere (nisi ex iusta causa), sondern nur Einen arrogieren, und muß 
femer der Arrogator mindestens 60 Jahre alt sein. 

In der späteren Kaiserzeit, nach dem Wegfall der Kurienversammlung, 
sicher seit Diokletian, erfolgte die Arrogation nicht mehr populi aucto- 
ritate, sondern auctoritate principis, was damit zusammenhängt, daß der 
Kaiser pontifex maodmus war. Jetzt konnten auch Frauenspersonen 
arrogiert werden. So ist die Arrogation ins Justianische Recht über- 
gegangen mit der Modifikation, daß das Vermögen des arrogatu^, entsprechend 
der geänderten vermögensrechtlichen Stellung der Hauskinder (§ 114), dem 
arrogatus verbleibt und der Arrogator daran nur den Ususfruktus und die 
Verwaltung (§ 114) erhält. 

2. Die adoptio im engeren Sinne ist die Adoption eines Hauskindes. 
Sie erfolgte in ältester Zeit, solange das Geschlechterrecht noch in voller 
Kraft war, wahrscheinlich auch nur in den Formen der arrogatio. Später 
bildete die Jurisprudenz im Anschlüsse an die XII Tafeln hiefür ein be- 
sonderes Privatrechtsgeschäft: die datio in adoptianem. Seit dieser 

*) Eine Art der adrogatio ist die sog. testamentarische Adoption. Die 
Modifikation besteht darin, daß die Einwilligung des Adoptierenden durch das Testament 
desselben erfolgt Dazu kommt dann nach dem Tode des Testators auf Grund des Erb- 
schaftsantritts des Adoptierten die Genehmigung durch die Kurien. So war im Wesen der 
Vorgang bei der Adoption des G. Octavius durch den Diktator G. Julius Caesar. 



253 

Zeit wurde der publizistische Akt der anvgatio auf den Fall der Adoption 
einer persona stii iuris eingeschränkt, betreffs welcher das neue Geschäft 
nicht möglich war. Bereits im sechsten Jahrhundert d. St. ist das neue 
Geschäft vorbanden. Durch dasselbe können Söhne, Töchter, Enkel usw. 
in Adoption gegeben werden. Man kann dadurch ferner nicht nur ein Kind, 
sondern auch mehrere, als Sohn, Tochter, Enkel usw. adoptieren. Das 
Geschäft besteht aus zwei Hauptakten: der mancipatio des Haus- 
kindes und der vindicatio desselben. Durch ersteren Hauptakt wird, 
die bisherige patria potestas behoben, durch letzteren die neue begründet. 

a) Die Verwendung der mancipatio zu dem genannten Zweck ist eine 
rein künstliche. Sie knüpft an obige Strafbestimmung (§ 114) der XII. 
Tafeln an, derzufolge der Sohn nach dreimaligem Verkauf vom Vater 
frei sein solle. Deshalb mußte in unserem Falle eine dreimalige mancipatio 
des Sohnes, den man in Adoption geben wollte, vorgenommen werden. 
Der Vater manzipiert den Sohn einem dritten Vertrauensmann, damit er 
bei diesem dicis causa ins mancipium komme. Sofort manumittiert 
ihn dieser vindicta, wodurch der Sohn in die patria potestas des Vaters 
zurückfällt. Unmittelbar im Anschluß daran folgt die zweite mancipatio 
und manumissio mit gleichem Kesultat. Sofort wird endlich die dritte 
mancipatio vorgenommen. Jetzt ist die Voraussetzung obiger Straf bestimmung 
eingetreten: der Sohn ist dreimal verkauft und infolgedessen 
vom Vater frei. Auf diese dritte mancipatio folgt keine manumissio, 
denn sonst wäre das Geschäft Emanzipation, nicht datio in adoptioncm, die 
beabsichtigt ist. Handelte es sich um die datio in adoptionem nicht eines 
Sohnes, sondern eines andern Hauskindes : einer Tochter oder eines Enkels, 
so ließ es die spätere Interpretation bei einer einmaligen mancipatio be- 
wenden. Schon durch diese galt hier die patria potestas als gelöst. Die 
Manumissionen, welche im ersten Falle nur deswegen vorgenommen wurden, 
um die Wiederholimg der mancipatio des Sohnes zu ermöglichen, fielen hier 
ganz weg. 

b) Das Ergebnis des ersten Hauptaktes ist : das Kind ist in mancipio, 
die patria potestas des Vaters ist definitiv behoben. Jetzt folgt der eigent- 
liche Adoptionsakt, welcher in der Form der in iure cessio durch mndi- 
catio vor dem Prätor (äsher adoptio imperio mugistratus) vorgenommen 
wird. Dem Inhaber des mancipium gegenüber vindiziert der adoptans 
das Kind: aio hunc hominem ex L Q. filium (nepotem) meum esse. Der 
Gegner schweigt dazu, infolgedessen addiziert der Prätor das Kind dem 
Vindikanten. Hiemitist die da^io in adoptionem ^oWzog^Vi, Das 
Kind fällt hiemit in die patria potestas, familia und gens des Adoptiv- 
vaters. Auf diese Weise konnte durch reines Privatrechtsgeschäft eine 
völlige mutatio familiae herbeigeführt, ein Patrizier in eine plebejische 
Familie und umgekehrt gebracht werden, ja sogar auch ein Latinus, der, wie 
das römische Hauskind manzipationsfähig war {cominerdum, § 29), in eine 
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römische Familie gebracht werden. Das Kind ist nur Objekt des Geschäftes, 
Zustimmung desselben ist daher nicht notwendig; später hindert jedoch sein 
Widerspruch die datio in adoptioncm, 

Justinian hat das alte Kecht der Adoption wesentlich abgeändert. 

a. An die Stelle der geschilderten umständlichen Formalitäten setzte 
er die bloße Erklärung der datio in adoptionem seitens des Vaters vor 
Gericht, und zwar: praesente eo, qui adoptatur et non contra^ 
dicente, nee non eo, qui eum adoptat. 

b) Außerdem ändert er aber auch die Wirkung der Adoption in folgen- 
der Weise: 

a) Wird ein Kind einem seiner mütterlichen oder (falls der Vater selbst 
seinerzeit emanzipiert worden war) einem väterlichen Aszendenten in Adoption 
gegeben, so bleibt es bei den Wirkungen des alten Rechtes. Die Adoption 
begründet patria potestas und familiae mutatio (sog. adoptio pleno). 

ß) Wird das Hauskind dagegen jemandem anderen (extranea peft^sona) 
in Adoption gegeben (sog. adoptio minus pleno), so tritt weder ein Wechsel 
der pot7ia potestas, noch der Familie ein. Das Kind bleibt in der Gewalt 
und Familie seines leiblichen Vaters und erhält kraft der Adoption nur ein 
Intestaterbrecht gegen den Adoptierenden. In diesem Falle ist 
somit die Adoption gar nicht mehr Entstehungsgrund der patria potestas, 

§ 116. 
Die Aufhebung der patria potestas. 

Gai. I, 125—135; Ulp. X; J. quib. m., I, 12. 

Die patria potestas dauert an sich so lange fort, als der Vater 
lebt. Insbesondere erlischt sie nach römischem Recht nicht dadurch, daß 
das Kind großjährig wird oder sich verheiratet. Sohn oder Tochter bleiben 
trotzdem in der patria potestas, wovon betreffs letzterer nur dann eine 
Ausnahme eintritt, wenn sie in die manus des Mannes kommt (§§ 32, 107). 
Erst mit dem Tode des Vaters erlischt normal äessen pat7'ia potestas ; dadurch 
werden die ihm unmittelbar unterstehenden Söhne und Töchter, ebenso die 
Enkel von einem verstorbenen Sohn sofort sui iuris. Das gleiche gilt von 
den in der potestas zurückgebliebenen Kindern eines emanzipierten oder in 
Adoption gegebenen Sohnes. Dagegen fallen die Kinder lebender noch in 
der potestas befindlicher Söhne mit dem Tode des Gewalthabers ipso iure in 
die patria potestas ihres Vaters (§ 32). 

Soll die patria potestas bei Lebzeiten des Gewalthabers er- 
löschen, so muß ein besonderer Aufhebungsgrund eintreten. Als solche 
kommen folgende in Betracht: 

A. Ohne Willen des Gewalthabers erlischt die patria potestas : 
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1. Betreffs aller Kinder, durch jede capitis deminutio des Gewalt- 
habers (über die minima siehe § 115). 

2. Bloß betreffs eines oder des anderen Kindes, abgesehen von dem 
Tode desselben, gleichfalls durch jede capitis deminutio des Kindes, femer 
dadurch, daß das Kind flamen Dialis oder virgo Vestalis wird (§ 32), 
endlich zur Strafe des Vaters nach altem Recht durch dreimaligen Verkauf, 
nach späterem Recht durch Aussetzung des Kindes oder Verkuppelung der 
Tochter. Soldateneigenschaft, die höchsten staatlichen Würden (z. B. das 
Konsulat) beheben die patria potestas nicht. Wohl aber haben diese 
Wirkung nach Justinians Bestimmungen die Erlangung der Bischofs- 
würde und des Patriziats. 

B. Vermöge des Willens des Gewalthabers wird die patria potestas 
nur aufgehoben durch das Rechtsgeschäft der Emanzipation. Das 
alte Recht kannte eine Entlassung des Kindes aus der patria potestas 
überhaupt nicht, Diese ist erst durch die Jurisprudenz ermöglicht worden, 
und zwar wohl um dieselbe Zeit, in welcher die datio in adoptionem auf- 
gekommen ist. Wie diese knüpft auch das Rechtsgeschäft der Eman- 
zipation an die bereits öfter erwähnte Strafbestimmung der XII Tafeln 
an. Auch sonst ist die Struktur des Geschäftes eine ähnliche. Auch bei der 
Emanzipation besteht der erste Hauptakt darin, daß das Band vom Vater 
vermöge des in seiner patria potestas gelegenen ius vendendi durch ma7i'- 
dpatio definitiv in das maneipium eines Dritten gebracht wird. Dazu war 
beim Sohn auch hier dreimalige Manzipation (mit zwei Manumissionen) 
notwendig, während bei anderen Kindern schon eine mancipatio genügte. 
Hiermit war zwar das Kind a patre liber, aber doch beim Dritten in man^ 
eipio, also send loco (§ 117). Jetzt folgt der zweite Hauptakt, der 
darin besteht, daß der Inhaber des Manzipiums kraft desselben das Kind vor 
dem Magistrat per vindictam manumittiert (§§ 28, 117). Dadurch wird 
das Kind gewaltfrei, sui iuris. Trotzdem erleidet es anläßlich der Eman- 
zipation stets eine mehrmalige capitis deminutio,*) was eine Folge der 
Manzipationen und Manumissionen ist. Das zivile Familienband ist zer- 
schnitten, das Kind gehört nicht mehr zur Familie seines Vaters. Es ist 
dort nicht mehr Agnat, es ist iure dvili Jetzt verwandtenlos und der 
Anfang einer neuen zivilen Familie. Insbesondere ist durch Emanzipation 
auch das zivile Verhältnis des emandpatu^ zu seinen vor der Emanzipation 
erzeugten Kindern gelöst, denn diese bleiben in der zivilen Familie des 
Emanzipators zurück. Und selbst wenn dieser sie gleichzeitig mit ihrem 
Vater emanzipieren würde, fielen sie doch nicht in die potestas des letzteren, 
sondern würden jedesfür sich sui iuris, ein Agnationsverhältnis zwischen 
ihrem Vater und ihnen bestünde nicht, jedes wäre für sich der Anfang einer 

*) Daher erlöschen iure dvili seine Gesehäftsschulden (§ 33). Der Prätor gab aber 
auch gegen den emancipattis die Geschäftsklagen rescissa capitis demintUione (§§ 109. 
161). Exekutionsobjekt war aber dann das ganze Vermögen des emandpattis. 
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neuen besonderen Familie. Dagegen fallen natürlich die nach der Eman- 
zipation erzeugten Kinder in die patria potestas des emancipattts. Ein 
Becht auf Emanzipation hat das Kind nichts auch das großjährige Kind 
kann die Emanzipation nicht beanspruchen. Ob und wen der Gewalthaber 
emanzipieren will, steht bei ihm. So kann er z. B. den neugeborenen Enkel 
emanzipieren, während er den Vater desselben in der potestas zurückbehält 
und umgekehrt. Das Kind ist nur Objekt der Emanzipation, seiner 
Zustimmung bedarf es nicht. 

Der Manumissor ex catisa mancipii hat als solcher ähnliche Rechte 
gegen den emandpatus wie der Patron gegen den Freigelassenen. Wollte 
sich diese der Vater sichern, so mußte er sich dem Dritten gegenüber die 
remandpatio des Kindes ausbedingen (§ 69). Dann kommt zu den geschil- 
derten Umwegen noch eine weitere „Krümmung" hinzu. Beim Sohn nach 
der dritten, bei jedem andern Kind schon nach der ersten Manzipation, 
remanzipiert jetzt (vermöge des verabredeten Fiduziarverhältnisses) der 
Dritte das bei ihm definitiv in mandpiö befindliche Kind dem Vater. 
Dadurch kommt das Kind beim Vater in die mancipii causa imd 
nicht mehr in die patria potestas. Es ist bei ihm nicht mehr fUms, nepos, 
sondern servi loco, und kann daher jetzt von ihm selbst manumittiert 
werden, was auf Grund der patria potestas nicht möglich wäre. Als Manu- 
missor hat dann der Vater die patronatsähnlichen Rechte. Diese besondere 
„Krümmung" verfolgt daher nur Nebenzwecke, für das Wesen der Emanzi- 
pation ist sie nicht notwendig; das Kind wird in beiden Fällen sui iwis, 
es mag die „Krümmung" eingeschlagen worden sein oder nicht. 

Justinian hat auch die Emanzipationsform vereinfacht. Unter 
Abschaffung der bisherigen Umständlichkeiten verlangt er nur Erklärung 
des Emanzipationswillens durch den Vater vor der kompetenten Obrig- 
keit, verbunden mit der symbolischen Handlung: des tatsächlichen 
a siuz manu dimittere des Kindes. Dieses muß schon der erwähnten Form 
wegen anwesend sein. — Daneben ließ aber Justinian auch noch die von 
Anastasius eingeführte Emanzipation per rescriptum prindpis fort- 
bestehen. Widerspruch des willensfähigen Kindes hiAdert nach späterem 
Recht jede Emanzipation. 

Ein bloßer Verzicht auf die patria potestas (abdicatio) ist wirkungslos. 

§ 117. 

Anhang. 

Das manciplum. 

Gai. I, 123, 135, 140, 141; II, 86, 96, 160; III, 104. 

Außer der manus und patria potestas kennt das römische Recht noch 
ein drittes Gewaltverhältnis über Büi^er und Latinen: das bereits öfter 
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erwähnte ^^nancipium (catusa mancipii). Der in mancipio Befindliche 
behält seinen status civitatis, steht aber privatrechtlich doch in einem 
Knechtßchaftsverhältnis; er ist zwar nicht Sklave, aber doch servi loco, 
d. h. er wird privatrechtlich nach Sklavenrecht behandelt, ist mit a. W.* 
Quasisklave. Inhaltlich ist das Manzipium nnr eine Erstreckung der d o mi- 
ni ca potestas auf Bürger und Latinen, gehört also eigentlich nicht in diesen 
Zusammenhang. Da es aber nur ein von der manus oder patria potestas 
abgeleitetes Gewaltverhältnis ist, so empfiehlt es sich, selbes im Anschluß 
an diese Gewalten zu behandeln. Das Manzipium entsteht nämlich nie 
originär, sondern nur dadurch, daß der, welcher eine Person in manu oder 
patria potestate hat, selbe kraft seines ins vendendi (§§ 107, 114). einem 
anderen Bürger verkauft. (Verkauf in die Fremde begründet nicht mun- 
dpium, sondern servitus). Dieser Verkauf erfolgt nicht durch cöemptio, 
sondern wie bei Sklaven durch gewöhnliche mancipatio (§ 39). Die Folge 
jeder solchen mancipatio ist eine capitis deminutio minimu. Ob bezüglich 
der Ehefrau noch in historischer Zeit ernstlicher Verkauf vorkam, muß 
dahingestellt bleiben. Ernstlicher Verkauf von Haussöhnen usw. war dagegen 
gewiß nichts Seltenes in einer Zeit, welche noch keine locatio conductio 
operarum kannte. Beweis dessen die öfter erwähnte Strafbestimmung der 
XII Tafeln (§ 114). Später jedoch wurden, abgesehen von der noocae deditio, 
auch Hauskinder durch mancipatio nicht mehr in ein wirkliches Knecht- 
schaftsverhältnis gebracht, sondern das Manzipium über sie nur als Vorstufe 
der datio in adoptionem und der Emanzipation begründet. Zwar kam das 
Kind auch jetzt durch die mancipatio rechtlich in Sklavenstellung, allein 
vermöge fiduziarischer Verabredung mit dem „Käufer" nur zu dem 
Zwecke, damit dadurch die Lösung der patria potestas herbeigeführt werde 
(§§ 115, 116). 

Dadurch, daß der Haussohn ins mandpium kommt, verliert er sein 
Bürgerrecht nicht, folgeweise bleibt auch seine Ehe als legitimum fnatri- 
monium bestehen. Dagegen wird seine Zugehörigkeit zur Familie des Vaters 
für seine Person sistiert; selbe lebt aber sofort wieder auf, wenn er ex 
causa mancipii manumittiert wird. Hiemit fällt er ipso iure wieder in die 
patria potestas zurück. Diese Rückfallsmöglichkeit zeigt, daß sein Zusammen- 
hang mit der väterlichen Familie noch nicht ganz aufgehoben ist; dieses 
Zusammenhangs wegen fallen auch seine in mancipio erzeugten Kinder in 
die FamiUe und patria potestas seines Vaters. Dies wird anders, 
sobald der Sohn vom Vater das drittemal ins mxincipium gebracht wird. 
Hiedurch erlischt die patria potestas ganz, der Sohn ist jetzt dem Vater 
ein Fremder. Wird er jetzt manumittiert, so wird er sui iuris, und auch 
seine nach der dritten Manzipation erzeugten Kinder fallen nicht mehr in 
die patria potestas und Familie seines Vaters. N^ach Labeo's Ansicht 
fielen auch sie ins mandpium, während die Späteren ihre Eechtsstellung 
als in pendenti ansahen; stirbt nämlich ihr Vater m mandpio, so werden 
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sie nach rückwärts {ex tunc d. i. vom Tage ihrer Geburt) sui iuris, wird 
er dagegen manumittiert, so fallen sie ipso iure in seine patria potestas. 
Wie beim Sohne verhielt es sich im Sinne der XII Tafeln auch bei anderen 
ins mandpium gebrachten Hauskindem. Später hat man aber bei diesen 
(Nichtsöhnen) behufs Erleichterung der Adoption und Emanzipatim im 
Falle der dieis causa vorgenommenen Manzipation übereinstimmend an- 
genommen, daß hier schon einmalige mancipatio die patria potestas und 
Familienangehörigkeit vollständig aufhebe. Denselben Effekt hatte nach 
der Lehre der Sabinianer die einmalige mancipatio überhaupt im Falle 
der noxae deditio (auch des Sohnes), da sie meinten, daß jene tres manci- 
pationes XII tabularum nur ad voluntarias — pertinere. 

In vermögensrechtlicher Hinsicht hat der in causa mancipii Befind- 
liche die Stellung des Sklaven; wie dieser erwirbt er ipso iure alles dem 
Herrn; desgleichen werden auch seine Verpflichtungen nach den für Sklaven 
geltenden Sätzen behandelt worden sein (§§ 76,100,101). Auch in erbrecht- 
licher Hinsicht war er servi loco, hatte daher gegen den Herrn kein gesetz- 
liches Erbrecht und konnte wie der Sklave vom Herrn im Testament nur 
bedacht werden, wenn er gleichzeitig testamento manumittiert wurde. 

Analog der dominica potestas erlischt auch das mandpium nicht 
durch Tod oder capitis deminutio des Herrn. Der in mandpio Befindliche 
ist Vermögensobjekt und teilt die rechtlichen Schicksale des übrigen Ver- 
mögens des Herrn. Insbesondere wird der Erbe auch sein Herr. Wie die 
dominica potestas erlischt das mandpium durch munumissio: vindicta, 
censu, testamento. Die Beschränkungen der lex Aelia Sentia und Fufia 
Caninia gelten hier nicht. Censu konnte der in causa mandpii Befind- 
liche sogar ohne Willen des Herrn frei werden, außer wenn er noocae causa 
in mandpio war, oder der Vater sich die remandpatio besonders bedungen 
hatte. Ist der Quasiskjave civis Romanus, so bleibt er es auch nach der 
Manumission. Diese behebt nur die Herrengewalt. Wann er sui iuris 
wird, wann er in die patria potestas zurückfällt, ergibt das Frühere. Ist 
er bloß Latinus, so wird er durch die manumissio dvis libertinu^. 

Das Justinianische Hecht kennt das Gewaltverhältnis des Manzipiums 
nicht mehr. 

§ 118. 

Die Vormundschaft. Begriff und Arten. 

1. 1, pr. D. de tut, XXVI, 1; Cic. de off. I, 25; Gell. noet. att V, 13; Ulp. XI, J. de 

tut. I, 13. 

Die Vormundschaft ist ein Surrogat für die fehlende hausväterliche 
Gewalt. Sie bezieht sich nur auf solche Personen, welche nicht der patria 
potestas, der mjanus oder dem mandpium unterstehen, also sui iuris 
sind, sofern sie aus persönlichen Gründen ihre Angelegenheiten nicht oder 
nicht gehörig besorgen können. 
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Im Sinne des alten Rechtes ist die Vormundschaft eine bloße Familien- 
sache. Sie steht den Familiengenossen zu, welche die gesetzlichen Erben 
des Mündels sind: den Agnaten, dem Patron, den Gentilen, und bezweckt 
Erhaltung des Vermögens im Interesse der Familie. Sie ist ein Privat- 
recht (iiis ac potestds) des Vormundes, das aber freilich der fides gemäß 
geübt werden soll. In der Reihe der offida steht das officium des Vor- 
mundes obenan. Als Privatrecht kann die Vormundschaft (wenigstens die 
Tutel) in alter Zeit vindiziert und in iure zediert werden, auch tritt betreffs 
derselben postliminium ein. Zu dieser reinen Familienvormundschaft kommt 
auf Grund der XII Tafeln die testamentarische Tutel, durch welche die 
Vormundschaft der Familiengenossen ausgeschlossen wird. Später vindiziert 
sich auch der Staat einen Einfluß dahin, daß er dort, wo es an testamen- 
tarischer und Familienvormundschaft fehlt, ergänzend Vormünder bestellt 
So tritt neben die alte Familienvormundschaft eine solche, die nicht mehr 
Familienvormundschaft ist. Von da ausgehend wird allmählich ein Umschwung 
der Auffassung vorbereitet. Schon Cicero sagt, daß die Vormundschaft 
ad utilitatem des Mündels, nicht des Vormundes bestehe. Dieser Gedanke 
wird später (abgesehen von der Geschlechtstutel, die ohnedies im Absterben 
war) zum maßgebenden. Es bildet sich das Institut der staatlichen Ober- 
vormundschaft, welches sich in staatlicher Kontrolle der vormundschaftlichen 
Administration, sowie darin äußert, daß zu Veräußerungen von Mündelgut, 
endlich zu allen wichtigeren Akten staatliche Genehmigung gefordert wird. 
Die Vormundschaf t wird so schließlich aus einem Privatrecht zu einem öffent- 
lichen Amt (munus publicum), das jeder, den es trifft, übernehmen 
muß. Dieser Umwandlungsprozeß ist im zweiten Jahrhundert n. Chr. vollendet. 

Das römische Recht kennt zwei Arten der Vormundschaft: die 
tutela und die cura (curatio), Tutela ist die Vormundschaft über 
Unmündige und Frauenspersonen; »-^e isl daher entweder eine 
tutela impuberum oder eine tutela mulieru^m (Geschlechtsvormund- 
schaft). Jede andere Vormundschaft ist eine atr^a, z. B. cura furiosi, 
prodigi, minorum. Charakteristisch für die Tutel ist nicht die Sorge für 
die Person des Mündels, denn diese kann einerseits dem tutor fehlen, ander- 
seits auch dem curator obliegen (cura furiosi), sondern das Recht zur 
auctoritas, durchweiche die beschränkte Handlungsfähigkeit des Mündels 
ergänzt wird. Die Vermögensverwaltung kann dem tutor fehlen (wie z. B. 
dem tutor mulieris)^ das Recht der auctoritas nicht. Für die cura ander- 
seits ist gerade wieder die Vermögensverwaltung wesentlich, ohne solche 
kein curator. Das Recht der auctoritas hat der curator dagegen nie, seine 
Zustimmung zu Geschäften des Mündels ist bloßer consensus curatoris, 
keine auctoritas. 

In dem Folgenden werden wir zuerst von der tutela, und zwar von 
der tutela impuberum, dann von der tutela mulierumj endlich von den 
Fällen der cura handeln. 
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§ 119- 
Tutcia Impuberum. Fähigkeit und Berufung. 

Gai. I, 144—187; J. I, 14, 15, 17, 18, 19, 20; 25. 

I. Fähig tutar impuberis zu sein ist nach älterem Recht jeder Bürger 
oder Latin/US, der pubes und männlichen Geschlechts ist, auch ein fiUus- 
famiUas. Wegen Unmündigkeit oder Greisteskrankheit des Tutors wurde an 
seiner Stelle ein Ersatzvormund bestellt. Nach späterem Eecht sind jedoch 
unfähig impttberes und minores, Latmi luniani, Taube, Stumme und 
Wahnsinnige, desgleichen Soldaten, Bischöfe und Mönche, ebenso Frauens- 
personen mit Ausnahme der Mutter und Großmutter des PupiUen. 

IL Berufen wird man zur tutela entweder durch letztwillige 
Anordnung, oder unmittelbar durch das Gesetz, oder durch obrig- 
keitliche Bestellung. 

A. Der paterfamilias kann den in seiner patria potestas befindlichen 
unmündigen Söhnen und Töchtern im Testament (später auch im kon- 
firmierten Kodizill) einen tutor ernennen, desgleichen auch den in seiner 
potestas stehenden Enkeln usw., falls sie nicht durch seinen Tod in die 
patria potestas ihres Vaters fallen. Die Bestellung mußte in klassischer 
Zeit ce?'tis verbis (imperativis) erfolgen, L, Titium liberis meis tutorem 
dOy L. Titiv^ tutor esto, Nach Justinianischem Recht sind die hiebei 
gebrauchten Worte gleichgiltig. Die datio tutöris kann unter einer suspen- 
siven oder resolutiven Bedingung, mit einem dies a quo oder ad quem 
erfolgen. Die testamentarische Tutel heißt tutela testamentaria oder 
dativa. Das Eecht zu solcher Tutorsbestellung ist eine Folge der patria 
potestas; daher kann weder die Mutter, noch für emanzipierte Kinder der 
Vater eine tutela testamentaria anordnen, Ist das doch geschehen, so gilt 
es nur als Vorschlag für die Obrigkeit. Tutor wird der Betreffende erst 
durch confirmatio seitens der kompetenten Obrigkeit (sog. Konfirmativ- 
tutel (C). 

B. Hat ein impubes, der durch den Tod des Gewalthabers sui iuris 
wird, keinen tutor testamentarius erhalten (und tritt auch keine Konfir- 
mativtutel ein), oder ist die testamentarische Ernennung des Tutors, z. B. 
wegen Defizienz 'der Bedingung, hinfällig geworden, so tritt die legitima 
tutela ein. Legitimi tutores sind die nächsten gesetzlichen Erben (männ- 
lichen Geschlechts) des Pupillen, nach altem Recht daher seine Agnaten, 
beziehungsweise Gentilen; nach Justinianischem Recht die nächsten 
Blutsverwandten. Ist der Pupill ein Freigelassener, so sind zur legitima 
tutela berufen der Patron und nach diesem dessen Kinder; ist er ein ex 
causa mancipii manumissus feinaricipatus), der manumissor, nach dem 
parens manumissor auch dessen Söhne. 

C. Hat der Unmündige weder einen tutor testamentariiis, noch einen 
tutor legitimus, so bestellt ihm die Obrigkeit einen tutof\ Kompetent 
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hiefür war in Eom nach der lex Atilia (ans dem fünften Jahrhundert d. St 
vielleicht aus dem Jahre 443 d. St. 311 v. Chr.) der praetor urhanus mit 
der maior pars tribunorum plebis; in den Provinzen dagegen nach der 
lex lulia et Titia (erstere aus dem sechsten Jahrhundert d. St., letztere ein 
Gesetz des Augustus) der Provinzialstatthalter. Später wurde das Recht 
der Tutorbestellung durch kaiserliche Konstitutionen den Konsuln, einem 
besonderen praetor tiitehris, dem praefectus tirbi, den Munizipalmagistraten 
und den Provinzialstatthaltem gewährt. Verpflichtet zur petitio oder postu- 
latio tutoris sind die Mutter und die liberti, erstere bei Verlust ihres 
Intestaterbrechtes gegen den Pupillen. 

in. Der durch Testament, Gesetz oder die Obrigkeit Berufene wird, 
falls er fähig ist (I) ipso iure ohne Eücksieht auf seinen Willen tutor. 
Die testamentaria tutela insbesondere tritt mit dem Erwerb der Erbschaft 
durch einen der Testamentserben in Kraft. Im Falle einer Bedingung oder 
eines dies a qtco ist außerdem noch Erfüllung der Bedingung, beziehungs- 
weise Eintritt des dies, notwendig. Für die Zwischenzeit bestellt die Obrig- 
keit einen tiitor, und es tritt nicht etwa tutela legitima ein. Wer tutor 
geworden ist, kann der Eegel nach die tutela nicht ablehnen, denn sie ist 
ein mu7ius publieum. Nur aus besonderen durch das Recht festgesetzten 
„Exkusationsgründen" kann er sich von der Führung der Tutel ent- 
schuldigen. Dann muß er aber den ihm zustehenden Exkusationsgrund 
z. B. Alter über 70 Jahre, drei, vier oder fünf eigene Kinder, § 112) binnen 
bestimmter Frist (regelmäßig binnen 30 Tagen von der Kenntnis der Be- 
rufung) beim praetor tutelaris beziehungsweise dem praeses provindae 
geltend machen. Wird hier sein Exkusationsgrund als gerechtfertigt erkannt, 
so trägt er nicht die Gefahr der Administration. Sobald dann ein anderer 
tutor von Obrigkeitswegen ernannt ist, erlischt auch sein iu^ tutelae. Wird 
dagegen seine excusatix) verworfen, so bleibt er tutor und hat, falls er 
nicht gehörig administriert hat, die Nachteile seiner cessatio zu ersetzen. 

IV. Beim Antritt der Vormundschaft hat der Vormund ein Inventar 
zu errichten und der legitim/us tutor eine Kaution durch Stipulation (rem 
pupilli salvam fore) und Bürgenstellung zu leisten. 

§ 120, 
Führung der tutela Impuberum. 

J. d. auct. tut 1, 21; de satisd. I, 14; Ulp. XI, 26; 1. 1. pr. § 1, 2. D. de reb cor, 

XXVII, 9. 

I. Der tutor impuberis hat vor allem das Recht der interpositio 
auctoritatis. Durch dieses „Voll wort" wird die beschränkte Handlungs- 
fähigkeit des impubes infantia maior bei vermögensrechtlichen Ge- 
schäften er^nzt, so daß die auctoritate tutoris vorgenommene Handlung 
des Pupillen gegen diesen volle Rechtswirksamkeit hat. Beim infans gibt 
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es wegen seiner vollständigen Handlungsunfähigkeit keine auctoritas. Der 
Vorgang bei der interpositio aiuitoritatis ist folgender: 

1. Der Pupill selbst schließt das Geschäft (er ist die Hauptperson), 
jedoch untör Hinzutritt der Mitwirkung des hiebei persönlich anwesenden 
Tutors. 

2. Unmittelbar im Anschluß an die Erklärung des Geschäftswillens 
des Pupillen erklärt nämlich der futor mündlich seine Zustimmung („er 
tritt genehmigend hinzu"), in alter Zeit auf Frage der Gegenpartei certis 
verbis, später formlos aber mündlich. Brieflich, nachträglich oder vor- 
gehend kann die auctoritas nicht erteilt werden. 

tJber die Fälle, in denen auctoritas tutoris notwendig war, s. § 36, 
I, A, 2. 

IL Der tutor impuberis hat weiter das Eecht und die Pflicht der 
Administration des Mündelvermögens (gestio). Die Sorge für 
die Erziehung des Mündels obliegt ihm nicht; diese ist der Mutter, 
beziehungsweise den nächsten Verwandten zu überlassen, welche sie imter 
der Aufsicht der Obervormundschaft zu besorgen haben. In alter 
Zeit war der tutor betreffs des Mündel Vermögens vice domini und hatte 
in der Administration völlig freie Hand. Er konnte Sachen veräußern, 
Prozesse führen, Geschäfte für den Mündel als Stellvertreter schließen, oder 
selbe durch den Mündel aicctoritate sua schließen lassen usw. Nur war er 
immer verpflichtet, das Interesse des Mündels wahrzunehmen und die Sorg- 
falt anzuwenden, die er in seinen eigenen Angelegenheiten anzuwenden 
pflegt (diligentia, quu7n suis), Versäumt er diese Diligenz (culpa in 
concreto), so ist er ersatzpflichtig. In der späteren Kaiserzeit wurde jedoch 
die Verwaltungsbefugnis des Tutors mit dem Aufkommen der staatlichen 
Obervormimdschaft schrittweise mehr und mehr eingeschränkt. Vorerst 
untersagte eine oratio D. Severi (195 n. Chr.) die Veräußerung von 
praedia rustica und suburbana ohne vorheriges obrigkeitliches 
Bewilligungsdekret, welches nur auf Grund gepflogener causae cognitio 
erlassen werden durfte. Im Laufe der Zeit wurde dann dieses Veräußerungs- 
verbot auf andere Mündelgüter von erheblicherem Wert, endlich auch auf 
die Empfangnahme von Zahlungen ausgedehnt. Ausgenommen waren schließ- 
lich nur solche Veräußerungen und Zahlungsempfänge, welche zur gewöhn- 
lichen laufenden Verwaltung gehören. Jede andere Veräußerung ohne ober- 
vormundschaftliches Bewilligungsdekret ist nichtig. 

Hat ein Pupill gleichzeitig mehrere Tutoren, so wird die Admini- 
stration gewöhnlich einem übertragen oder bei größerem Vermögen unter 
sie nach Regionen oder Vermögenszweigen geteilt sein. Der zur Admini- 
stration berechtigte tutor heißt dann tutor gerens, die anderen bloß kon- 
trolHerenden : tutor es honorarii, Ist die Administration unter mehrere 
geteilt, so ist jeder bezüglich seines Zweiges tutor gerens, bezüglich der 
übrigen dagegen tutor honorariu^. Obwohl die Administration einem tutor 
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übertragen oder unter mehrere verteilt ist, so bleibt doch iure dvili jeder 
auch der honorariuSy zur auctoritas de omni re befähigt, allein es soll 
fortan nur der tutor gerens (bezw. jeder nur in seinem Administrationszweig) 
auktorieren. Auktoriert ein anderer tutor, z, B. ein bloßer honorarius, so 
läßt der Prätor trotz dieser auetoritas das Geschäft nicht gelten (ratum 
non habebo). 

m. Aus der vormundschaftlichen Administration entsteht zwischen tutor 
und Pupillen das im § 91, B geschilderte quasikontraktliche Verhältnis, 
welches nach Endigung «einer Vormundschaft durch die actio tutelae directa 
des Mündels (wenn der tutor ein filiusfamilias ist, auch als (ictio adiecticiae 
qualitatis), eventuell durch die actio tutelae contraria des Tutors geltend 
gemacht wird. Die actio tutelae directa ist, jedenfalls seit Konstantin, 
durch ein gesetzliches Pfandrecht an dem ganzen Vermögen des tutor ge- 
sichert (§ 70). Verurteilung des tutor in diesem iudicvum directum hat 
Infamie zur Folge. Mehrere Tutoren haften solidarisch; u. zw. der betreffende 
tutor gerens in erster Beihe, die übrigen nur subsidär. Nach den Tutoren 
können femer mit besonderen Klagen auch die belangt werden, welche den 
tutor vorgeschlagen (postulatoreSy nomiriatores), oder der Obrigkeit seine 
Tauglichkeit bestätigt haben (affirmatores), endlich zufolge des edictum de 
magistratUms conveniendis auch der Munizipal magistrat, der bei Bestellung 
oder Beaufsichtigung des Tutors nachlässig gewesen ist. 

Hat der tutor Mündelgut unterschlagen, so steht dem Mündel 
deshalb gegen ihn schon nach den XII Tafeln eine Deliktsklage, nämlich 
die actio rationibus distrahendis auf das Doppelte des unterschlagenen Wertes 
zu. (Ersatz und Strafe,)*) Soweit durch diese Klage Ersatz erzielt ist, ist 
die a^^tio tutelae directa ausgeschlossen. 

§ 121. 
Endigung der tutela Impuberum. 

Gai. I, 196—198; J. qb, mob, I, 22; de msp. I, 26. 

Normal endigt die tutela impuberum mit dem Eintritt der pubertas 
(Anbruch des letzten Tages des 14., resp. 12. Lebensjahres). Außerordentliche 
Endigungsgründe sind folgende: 

1. Auf Seite des Tutors dessen Tod, capitis deminutio maxima 
oder media (bei der legitima tutela des klassischen Rechts auch die capitis 
deminutio minima), Eintritt der Resolutivbedingung oder des Endtermins 
der Bestellung, gehörige excusatio, endlich auch accusaiio suspecti und 



*) Da der ttUor nach älterem Recht viee (loco) domini war, so wurde die von ihm 
verübte Unterschlagung von Mündelgut zwar als ein perfide agere, nicht aber als furtum 
angesehen; daher in dieser Zeit keine actio furti gegen den tiäor. In der Kaiserzeit 
wurde auch hier ein furtttm angenommen und daher auch die (letio furti und condictio 
furtiva zugelassen. 

Czy b I a rz, Institutiouen. 9. u. la Aufl. ^^ 
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darauffolgende remotio tutoris seitens der Obrigkeit. Erfolgt diese wegen 
dolus des Tutors, so tritt Infamie ein. Niederlegung (ahdicatio) der Tutel 
gestattet das Recht nur dem testamentarischen tutor, 

2. Aus Gründen auf Seite des Pupillen endigt die Tutel ebenfalls 
durch Tod und jede capitis deminutio, 

Ist bei der außerordentlichen Endigung der Mündel noch unmündig 
und sui iuris, so wird eine neue Vormundschaft angeordnet. 

§ 122. 
Die tutela mulierum. 

Gai. I, 144 fg.; II, 80, 81, 85; Ulp. XL 

Die tutela mulierum ist die Tutel über mündige (puberes) Frauens- 
personen sui iuris, Noch im klassischen Recht unterstehen diese kraft ihres 
Geschlechtes der erwähnten Vormundschaft, so lange sie sui iuris sind, 
also möglicherweise während ihrer ganzen Lebenszeit. Diese Geschlechtsvor- 
mundschaft besteht nicht im Interesse der Frau, sondern nur im Interesse 
der Familie. Sie bezweckt Wahrung des Familieninteresses bezüglich des Ver- 
mögens der selbständigen Frauensperson. Diese soll dadurch außer Stand 
gesetzt werden, ihr Vermögen der Familie ohne Zustimmung der Familiengenossen 
zu entziehen. Als dann später die tutela impuberum auf das Interesse des 
Pupillen zurückgeführt wurde, suchte man auch die Geschlechtsvormundschaft 
auf die seocus fragilitaSy animi hvitas der Frauenspersonen zu basieren, ohne 
daß dieser Rechtfertigungsversuch übrigens selbst von den Juristen, die ihn 
anführen, als ausreichend befunden worden wäre. Auch bei dieser Tutel 
trat das Recht der Familie zurück, als testamentarische und obrigkeitliche 
Bestellung der (Jeschlechtsvormünder aufkam. Seitdem tritt der alte Charakte; 
dieser Tutel nur mehr bei der legitima tutela hervor. Der Zug der Zeit 
geht aber immer mehr und mehr auf Abschwächung, endlich Beseitigung 
des inhaltlos gewordenen Institutes hinaus, bis es gegen Ende des dritten 
Jahrhunderts n. Chr. gänzlich verschwindet. 

Zur Geschlechtstutel wird man im klassischen Recht ebenfalls berufen 
durch letztwillige Verfügung, Gesetz und obrigkeitliche Bestellung. 

Ä. Für die tutela testamentaria gilt im Wesen das bei der tutela im- 
puberum Gesagte. So wie für die Unmündigen kann der Gewalthaber kraft 
Beiaei potestas auch für die mündigen Frauenspersonen einen tutor be- 
stellen, vorausgesetzt, daß sie durch den Tod des Testators sui iuris werden. 
Dies gilt insbesondere auch bezüglich seiner uxor in nvanu. Doch nimmt 
diese insofern eine Ausnahmestellung ein, als ihr der Mann testamentarisch 
die optio tutoris hinterlassen, d. i. das Recht einräumen kann, sich selber 
die Person des Tutors auszuwählen: Titiae uxori meas tutoris optionem 
da. Den von ihr erwählten tutor (tutor optivus) konnte sie beliebig ab- 
danken, sich dann einen neuen wählen usw., so oft ihr das beliebte (daher 
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optio plena). Doch konnte ihr die optio auch bloß beschränkt (optio 
aiigusta) : tutoris opiionem dumtaxat semel, oder dumtajxat bis do usw., 
eingeräximt werden. Dann muß sie den in Ausübung des letzten ihr einge- 
räumten Wahlrechtsfalles Gewählten als tutor behalten. In der Zulässigkeit 
solcher optio zeigt sich bereits der Verfall der Öeschlechtsvormundschaft, 
die uocoTj welche sich einen tutor nach ihrer Wahl nimmt, ist tatsächlich von 
der Tutel frei, selbe ist nur mehr eine Formsache. 

B. Die legitima tutela muliermn steht denselben Personen und unter 
denselben Voraussetzungen zu wie die tutela impuberum. Der Hauptfall 
dieser Tutel war die legitima tutela agnatorum, derzufolge z. B. die uax)r 
in manu in der Tutel ihrer Söhne stand. Durch eine lex Claudia wurde 
die legitima tutela mulierum aufgehoben. Seit der Zeit besteht als legitima 
tutela mulierum nur mehr die Tutel des Patrons und des parens mami- 
missor, bezw. ihrer Kinder. Sonst tritt, falls es an testamentarischer Tutel 
fehlt, obrigkeitliche Ernennung ein. 

G. Für diese gelten gleichfalls dieselben Grundsätze wei bei der tutela 
impuberum. Insbesondere wird das Bestellungsrecht auf dieselben Gesetze 
zurückgeführt. Hervorzuheben ist nur, daß der Frauensperson auch für 
einzelne Rechtsakte von Obrigkeitswegen ein Spezialtutor bestellt werden 
kann (z. B. ad dotem dandam dicendam promittendmn) wenn ihr tutor 
abwesend oder sonst unfähig ist (z. B. als Pupill, furiosus), die au^toritas 
zu interponieren. 

Ursprünglich mochte der Inhalt der Geschlechtstutel derselbe sein wie 
der tutela impubeiiim. In der klassischen Zeit beschränkt er sich aber nur 
auf die Erteilung der auctoritas zu gewissen Geschäften der Frau. Die 
Vermögensverwaltung hat der Geschlechtstutor nicht; diese steht der Frau 
(bezw. ihrem curator minoris § 123) zu. Folgeweise ist bei der Geschlechts- 
tutel von einer actio tidelae directa und contraria keine Rede. Der aucto- 
ritas tutoris bedarf nun die Frau zu allen n^gotia civilia d. h. zur Ver- 
äußerung der res mandpiy zur Eingehung von Formalkontrakten, zur Testa- 
mentserrichtung, zu jeder coemptio, zur Prozeßführung und hereditatis aditio. 
Außerdem zu jedem auch nicht zivilen Verpflichtungsgeschäft. Bloße 
Erwerbsgeschäfte kann sie allein schließen. Bezüglich der auetoritas, welche 
in derselben Form wie beim impuhes erteilt wird, ist zwischen den legi- 
timi tutor es einerseits und den übrigen tutores (alterius generis tutor es) 
anderseits zu unterscheiden. Nach klassischem Recht (wohl schon vor 
Cicero) können nämlich letztere zur Erteilung der auctoritas über Ver- 
langen der Frau vom Magistrat gezwungen werden; die auctoritas ist 
daher hier nur mehr ein Formerfordernis des betreffenden Ge- 
schäftes, materiell beschränkt sich der Einfluß des Tutors bloß auf Rat 
und Vorstellung, ohne daß er den Geschäftsschluß selbst verhindern könnte. 
Bei den Ugitimi tutores dagegen war ein solcher Zwang, sofern es sich um 
Testamentserrichtung handelte, ganz ausgeschlossen, und auch in den anderen 

18» 
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Fällen war er nur ex magna causa zulässig. Hier hat sich somit der 
ursprüngliche Charakter der Tutel als eines Privatrechtes der Tutoren er- 
halten. Außerdem tritt dieser Charakter aher auch noch darin hervor, daß 
der tutor legitimus seine i?^«ifeto einem andern durch in iure cessio über- 
tragen kann (§ 52). Dieser letztere wird dadurch tutor cessicius. Mit 
seinem Tode oder seiner capitis deminutio lebt die Tutel des Zedenten ipso 
iure wieder auf. Anderseits erlischt mit Tod oder capitis deminutio des 
letzteren das Eecht des tutor cessicius von selbst. Tutor legitimus ist dann 
der, welcher nach dem Zedenten der nächste zur Tutel ist. 

Die Geschlechtstutel erlischt ihrem Wesen nach nicht mit Erreichung 
eines gewissen Alters der Frau; sonst gelten, auch hier die übrigen Er- 
löschungsgründe der tutela impu^rum. Insbesondere erlischt sie dadurch, 
daß die Prau eine coempiio schließt. Inwiefern dies später zur Zeit des 
Verfalls der Geschlechtstutel zur Herbeiführung eines Wechsels des Tutors 
benützt werden konnte, haben wir bereits (§ 107) gesehen. Ein singulärer 
Erlöschungsgrund war das ius trium aut quatuor liberorum (§ 112). 

Das Justinianische Recht kennt die Geschlechtstutel nicht mehr. 

§ 123. 
Die oura. 

Ulp. XII; Gai. I, 142, 197—200; J. de curat. I, 23. 

I. Die Hauptfälle der cura sind folgende: 

A, Die cura furios i, welche schon nach den XH Täfeln den Agnaten, 
bezw. Gentilen zusteht. In Ermanglung derselben oder im Falle ihrer Un- 
tüchtigkeit bestellt der Prätor den curator. Eine testame7itaria cura gibt 
es nicht; Bestellung eines . Kurators im Testament bedarf immer obrigkeit- 
licher confirmutio. Die im Zuge der Verwaltung erforderlichen Geschäfte 
schließt der curator als Stellvertreter des furiosus, 

B, Die cura prodigi. Auch sie wird auf die XII Tafeln zurückge- 
führt und setzt Prodigalitätserklärung voraus. Diese erfolgt durch den 
Magistrat zuerst nur wegen Vergeudung des Erbgutes ganz besonders im 
Interesse der Nachkommenschaft (Quando tibi bona paterna avitaque 
nequitia tuu disperdis liberosqice tuos ad egestatem perduds, oh eam rem 
tibi ea re commercioque interdico) ;^) später auch dann, wenn nicht 
Erbgut, sondern anderes Vermögen verschwendet wurde. Kraft der XII 
Tafeln stand auch diese cura den Agnaten zu, später trat allgemein präto- 
rische Ernennung ein. Wie es sich mit der Handlungsfähigkeit des prodigus 
verhält, siehe § 36, IH. Veräußerungs- imd Verpflichtungsgeschäfte schließt 
der curator für ihn ebenfalls als Stellvertreter. 



*) Das eommercio interdieere entzog dem interdictus (prodigtis) die Fähig- 
keit an einer Manzipation, sei es als Partei, sei es auch nur als Solennitftts- 
zeuge, teil zu nehmen. Darin liegt eine Art Ehrenstrafe für den Versehwender. 
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C, Die ctira minorwm, Nach einer verbreiteten Ansicht konnte 
der pubes minor, welcher sui iuris war, schon nach der lex Plaeioria 
(§ 35) aus besonderen Gründen (z. B. propter lasdviam) vom Prätor 
einen curator bekommen. Dies änderte Mark Aurel dahin ab, daß jeder 
minor als solcher auf sein Verlangen (petitio curatorisj ohneweiters 
fnon redditis causis) einen ständigen curator generalis erhalten solle. 
Der abgetretene tutor impuberis sollte ihn ermahnen, sich einen solchen zu 
erbitten. Von amtswegen erhält er ihn nicht. Gegen seinen Willen erhält 
er nur curatores speciales {ad actum): auf Andringen des Schuldners, der 
Zahlung leisten will, zur Empfangnahme derselben, oder des Gegners zur 
Prozeßführung. Über den Einfluß der cura minorum auf die Handlungs* 
fähigkeit des minor s. o. § 36. Solchen curator kann natürlich auch eine 
minderjährige (mündige) Frauensperson erhalten. Bei Bestand der Geschlechts- 
vormundschaft hatte dann dieser die Vermögensverwaltung, während der 
tutor auf die interpositio auctoritatis beim Geschäftsabschluß beschränkt 
war. Fand der curator einen Geschäftsabschluß für notwendig, so ließ er ihn 
durch die Frau auetoritate ihres Tutors vollziehen. 

n. Jeder curator hat Vermögensverwaltung. Daher entsteht zwischen 
ihm und dem Kuranden ein quasikontraktliches Verhältnis, welches durch 
die Klagen aus der negotiorum gestio geltend gemacht wird (§91). Furiosi 
und minores haben diesbezüglich ein gesetzliches Pfandrecht an dem ganzen 
Vermögen des curator. 

HL Die cura erlischt mit Wegfall ihres Grundes: die cura minorwm 
mit Erreichung der Großjährigkeit, die cura furiosi mit Eintritt geistiger 
Gesundheit, die cu7'a prodigi mit Eintritt der Besserung (sani mores) des 
Kuranden. 



Sechstes Buch. 

Erbrecht 

L Allgemeines. 

§ 124. 
Die hereältsLS. 

1. 62. D. de R. X L., 17; L 39. D, de Ä. et 0. K XXIX, 2; 1. 11. D. de Hb. et posth. 

XXVIII, 2. 

Mit dem Tode der physischen Person erlöschen alle öffentlichen Rechte 
derselben, desgleichen von den Privatrechtsverhältnissen immer die Familien- 
rechte und die actiones vindictam spirantes. Dagegen erlöschen die ver- 
mögensrechtlichen Beziehungen in der Regel durch den Tod nicht, eben- 
sowenig die sacralen Verpflichtungen (scicra privata). Davon machen 
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nur einzelne vermögensrechtliche Verhaltnisse (Besitz, Personalservituten, 
Strafschulden, Bürgschaftsschuld des Sponsor und fidepromissor, Mandat und 
Sozietat) eine Ausnahme. Alle anderen dauern auch nach dem Tode der Person 
fort, indem sie, wie die sakralen Verpflichtungen, auf eine andere Person — 
den Erben — übergehen sollen. So stirbt, um nur die Hauptfälle zu be- 
rühren, mit der Person nicht ihr Eigentum, es sterben nicht ihre Forderungen, 
ebensowenig aber auch ihre Schulden. Ahp nicht bloß die Sachen läßt die 
Person beim Tode zurück, was selbstverstäildlich wäre, sondern audi ihre 
rechtlichen Beziehungen, u. zw. bleiben diese gerade so aufrecht, wie sie 
im Momente des Todes der Person sind. Alle diese durch den Tod nicht 
erlöschenden Eechts Verhältnisse des Verstorbenen bilden, ungeachtet daß ihr 
lebendiger Träger weggefallen ist, noch immör eine rechtliche Einheit: 
den Nachlaß oder die Erbschaft (hereditas), welche bestimmt ist, auf einen 
neuen Träger überzugehen. Die Erbschaft ist eine rechtliche Gesamtheit, 
eine tmiversitas iuris und als solche stets eine res incorporalis (§ 38). 

I. Die Nachfolge der zur Beerbung des Verstorbenen berufenen Person ist 
im römischen Recht als Universal Sukzession gestaltet. Wie jede TTniversal- 
sukzession bezieht sie sich auf einen Komplex von Rechtsverhältnissen welche 
diesbezüglich als einheitliches Objekt gelten und als solches durch eine Erwerbs- 
tatsache erworben werden, ohne daß für jedes einzelne in diesem Komplex be- 
griffene Recht das vorgenommen werden müßte, was zur Einzelübertragung des- 
selben gefordert wird (§24). Charakterisiert wird aber die Universalsukzession 
des Erben nach römischem Recht erst durch folgende zwei Momente: 

1. Dadurch, daß das Objekt dieser Sukzession immer die ganze Erb- 
schaft (Universum ius defuncti) ist. ' Diese zerfällt somit anläßlich der 
Beerbung nicht wie nach deutschem Recht in einzelne Spezialmassen, die 
ihre eigenen Wege gehen, sondern bildet stets eine einzige, aus Aktiven 
und Passiven bestehende, untrennbare Masse, mit a. W. eine einzige 
universitas. In diese eine universitas sukzediert der Erbe oder sukze- 
dieren die Erben. Sukzediert einer allein, so erwirbt er diese ganze uni- 
versitas allein, sukzedieren mehrere, so erwerben sie diese eine univer- 
sitas zusammen, so daß jeder eine Quote (Bruchteil) der ganzen unge- 
teilten Erbschaft erlangt. Nach Maßgabe der sich für ihn ergebenden Quote 
partizipiert daher jeder an allen einzelnen Bestandteilen der Erbschaft, an 
den Rechten wie an den Verbindlichkeiten. 

2. Dadurch, daß die Sukzession so geschieht^ daß der zur Erbfolge 
Beruf ene zunächst her es wird, d. h. persönlich in vermögensrechtlicher 
und sakraler Hinsicht unmittelbar an die Stelle des Verstorbenen 
(des Erblassers) tritt, mit a. W. die Subjektrolle desselben fortsetzt 
Erst vermöge und zufolge dieser persönlichen*) Äeres-Qualität sind jetzt alle 
Rechte und Verbindlichkeiten des Verstorbenen, welche die Erbschaft bilden, 

*) Das persönliche Moment betont jetzt nach Mitteis S. 101 — 111 u. a.: „Die 
Persönlichkeit wird vererbt", das trimäre ist die persönliche Repräsentation. 
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seine eigenen Rechte und Verbindlichkeiten. Als heres ist er 
somit Eigentümer, Gläubiger so, wie es der Erblasser war, zugleich aber auch 
persönlich so Schuldner, wie es*. der Erblasser war. Die ererbten Rechts- 
verhältnisse bilden nicht eine besondere Masse in seinem Vermögen, sondern 
sind darin aufgegangen. Der Erbe hat nach dem Erwerb der Erbschaft nicht 
zwei Vermögen, sondern nui^ei-n es, dessen Bestandteile die Erbschafts- 
objekte geworden sind. Inäbesondere treffen die Erbschaftsschulden den 
Erben- nicht -blofi als eine au;f* den Erbschaftsaktiven ruhende, diese bloß 
mindernde Last, der Erbe ist vielmehr als heres persönlich an Stelle des 
Erblassers gerade so Schuldner, wie es der Erblasser war (§ 161 C). Ist 
daher die Erbschaft überschuldet, so muß er die Erbschaftsschulden auch 
aus seinem eigenen, nicht ererbten Vermögen zahlen, weil sie jetzt seine 
Schulden sind. In dieser persönlichen und unbeschränkten Haftung für die 
Schulden liegt der Schwerpunkt der Universalsukzession des Erben nach 
römischem Recht. Sind mehrere Erben geworden, so schuldet jeder von 
ihnen persönlich den seiner Erbquote entsprechenden Teilbetrag jeder Erb- 
schaftsschuld, bezw. haftet jeder solidarisch für das ganze Schuldobjefct, 
wenn dieses etwas Unteilbares, z. B. Anfertigung eines optts^ sein sollte (§ 78). 
II. Die Personen, welche zu der geschilderten Erbfolge berufen sind, 
sind in ältester Zeit nur die Familien- und Geschlechtsgenossen. 
Stirbt ein Familienhaupt, so verbleibt sein Vermögen den zu seinem Hause 
gehörigen Söhnen und Töchtern usw. als den domestici heredes. Fehlt 
es an solchen, so fällt es an die außerhalb des Hauses stehenden Familien^ 
und Geschlechtsgenossen des Erblassers. Sicher ist diBS eine Nachwirkung 
des UmStandes, daß es in uralter Zeit wohl auch bei den Italikem nur ein 
Gesamtvermögen des Geschlechtes (gens), nicht auch schon ein selbständiges 
Vermögen der einzelnen Familienhäuptei gegeben hat. Sobald dieses, welches 
wir kurzweg als Individual vermögen bezeichnen wollen, aufkommt, tritt 
die ursprüngliche Vermögenseinheit wenigstens noch darin hervor, daß die 
Familien- und Geschlechtsgenossen das durch den Tod erledigte Vermögen 
beanspruchen können. Ihre Beziehung zum ursprünglichen Gesamtvermögen 
ist zu einem bloßen Erbrecht kraft Familien- und Geschlecht&verbandes 
abgeschwächt. — An diesem Familienerbrecht konnte vorerst daß einzelne 
Familienhaupt nichts ändern, es konnte es weder ausschließen, noch schmälern. 
Allein die Weiterentwicklung des Individualvermögens führte schließlich zu 
der höchsten Steigerung, deren dasselbe fähig zu sein scheint, nämlich dahin, 
daß der römische paterfamilias mit Rechtswirksamkeit festsetzen konnte, 
wem sein Vermögen nach seinem Tode zukommen solle. Durch die Aus- 
bildung des Testaments wird der Wille des paterfamilias über seine 
Lebenszeit hinaus zum Gesetz für die Schicksale seines Vermögens. Uti 
legassit paterfamilias super pecunia tutelave suae rei ita iics esto, „Das, 
was er für seinen Todesfall verfügt, soll nach seinem Tode gelten." In 
diesem Satz der XII Tafeln, welcher das Testament nicht erst einführt, 
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sondern voraussetzt, indem er gewisse Verfügungen desselben (darCj legare 
§ 148) sanktioniert, liegt für die Späteren die gesetzliche Grundlage des 
Testamentsrechtes, das immer als die oberste Spitze der Privatautonomie 
angesehen worden ist. Infolgedessen kann es schließlich geschehen, daß der 
paterfamilias sein Vermögen den Familien und Geschlechtsgenossen, u. zw. 
selbst den Kindern, entzieht — und Fremden zuwendet. Daß das von allem 
Anfang an möglich gewesen war, mag bezweifelt werden, später steht es 
zweifellos fest. Aber auch jetzt ist das Erbrecht der Kinder, die als dorne- 
stid heredes in der Erbschaft sitzen, noch so stark, daß sie der paterfami' 
lias, wenn er sie nicht als Erben haben will, ausdrücklich von der Erbfolge 
ausschließen — enterben, ex-heredare — muß, widrigens sie gegen seinen 
Willen Erben werden. Wir werden diese Steigerung des Familienerbrechtes 
später als den Ausgangspunkt des Noterbrechtes kennen lernen. Seit 
dem Aufkommen testamentarischer Beerbung tritt begreiflicherweise das 
Familienerbrecht zurück. In erster Reihe wird jetzt der Erbe, den der 
paterfamilias durch Testament als Erben berufen hat. Erst wenn es an 
einem solchen fehlt, mit a. W. der paterfamilias intestatus ist, tritt 
das Familienerbrecht ein. Mit Rücksicht darauf ist es jetzt ein Intestat- 
erbrecht. Da es in den XII Tafeln gesetzliche Anerkennung gefunden hat, 
und in Ermanglung eines Testaments unmittelbar kraft des Gesetzes 
eintritt, heißt es auch gesetzliches Erbrecht (legitima hereditär), 

m. Testament und Gesetz sind die einzigen Berufungsgründe des 
römischen Rechtes. Einen dritten Berufungsgrund kennt dasselbe nicht. 
Das Verhältnis der beiden Berufungsgründe zu einander ist das, daß das 
Testament die gesetzliche Erbfolge, sofern sie nicht Noterbfolge ist, ganz 
ausschließt. Solange auf Grund des Testamentes überhaupt noch Jemand 
Erbe werden kann, ist von der gesetzlichen Erbfolge keine Rede. Folgeweise 
kann der paterfamilias nach römischem Recht nicht zum Teil von Testa- 
mentserben, zum andern Teil von Intestaterben beerbt werden: nemo pro 
parte testatus et pro parte intestatus decedere potest. Das Testament ist 
exklusiv. Hat der Erblasser Jemanden testamentarisch zum Erben ein- 
.gesetzt, wenn auch 2^ B. nur auf ein Zehntel, so erhält dieser, falls es an 
weiteren Erbeinsetzungen fehlt, doch die ganze Erbschaft; die übrigen neun 
Zehntel fallen daher auch ihm und nicht etwa den gesetzlichen Erben zu. 
Hat der Testator einen Erben unter einer Bedingung eingesetzt, so kann 
dieser nur existente condidone Erbe werden. Gleichwohl treten pendente 
condidone nicht die gesetzlichen Erben ein, es findet eine provisorische Vor- 
sorge statt; denn die gesetzlichen Erben können auch hier erst dann daran 
kommen, wenn die testamentarische Einsetzung erfolglos bleibt. Aber nicht 
bloß dem gesetzlichen Erbrecht, sondern auch einem andern Testament gegen- 
über^ ist das Testament exklusiv. Iure commu/ni kann Aer paterfamilias 
nicht auf Grund mehrerer Testamente, sondern nur auf Grund eines 
Testamentes beerbt werden. Daher hebt das spätere Testament immer und 
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notwendig, selbst wenn das der Testator nicht wollte, das frühere ganz auf. 
Die Gründe dieser Exklusivität nach beiden Eichtungen in befriedigender 
Weise darzulegen, ist bis jetzt nicht gelungen, weshalb wir uns auf die Angabe 
der positiven Sätze beschränken. 

rv. Eine Erbberechtigung bei Lebzeiten des zu Beerbenden gibt es 
nicht, es fehlt an jeder Erbschaft (viventis non dafür hereditas). Die Be- 
rufung zur Erbfolge, es mag sich um den Berufungsgrund Testament oder 
Gesetz handeln, tritt immer und ausnahmslos erst mit dem Tode des zu 
Beerbenden ein. Tod desselben ist wesentliche Voraussetzung jedes Erb- 
rechtes. Hat der Erblasser ein Testament gemacht, so ist der darin als Erbe 
Eingesetzte nicht jetzt schon bei Lebzeiten des Testators berufen. Ob diese 
giltige Einsetzung zur Berufung führen wird, ist vielmehr noch ungewiß. 
Berufen ist er dadurch immer erst dann, wenn der Erblasser bei Fortbestand 
der Giltigkeit des Testamentes stirbt; ist die Einsetzung unter einer Be- 
dingung geschehen, sogar erst dann, wenn auch noch die Bedingung erfüllt 
wird. Ebensowenig sind kraft des Gesetzes die Familiengenossen schon bei 
Lebzeiten des Erblassers berufen. Auch hier tritt die gesetzliche Berufung 
erst mit dem Tode des Erblassers ein, u. zw. sind nur die berufen, welche 
im Momente des Todes Familiengenossen des zu Beerbenden sind. Daraus 
ist ersichtlich, daß in beiden Fällen von einer Berufung bei Lebzeiten des 
Erblassers nicht die Rede ist, selbe setzt immer den Tod des zu Beerbenden 
(eventuell auch noch Erfüllung der Bedingung) voraus. Anderseits ist aber 
auch das ersichtlich, daß stets nur der berufen sein kann, der zur Zeit des 
Todes des Erblassers (wenigstens als nasciturus) lebt, also den Erblasser 
überlebt, bezw. die Erfüllung der Bedingung erlebt. Wer vor dem Erb- 
lasser stirbt, kann niemals sein Nachfolger werden und daher auch niemals 
zur Beerbung desselben "berufen sein. Hat der Testator z. B. den B als 
Erben eingesetzt, so wird diese Einsetzung sofort hinfällig, wenn B noch bei 
Lebzeiten des Testators stirbt. Ebenso dann, wenn B als bedingt Einge- 
setzter zwar nach dem Tode des Erblassers, aber doch vor Erfüllung der 
Bedingung stirbt. 

V. Welche Wirkung hat nun die (mit dem Tod, bezw. Tod und Er- 
füllung der Bedingung) in Kraft getretene Berufung? Es ist zu unter- 
scheiden : 

A, Gehört der Berufene zu den sog. domestid heredes, so wird er 
dadurch sofort Erbe. Berufung und Erwerb der Erbschaft fallen hier 
zusammen. 

B. Ist der Berufene dagegen ein extraneus, so macht ihn die Be- 
rufung allein noch nicht zum Erben, sondern gewährt ihm nur die un- 
mittelbare rechtliche Möglichkeit, wenn er will. Erbe zu werden. Die 
Erbschaft ist ihm jetzt mit anderen Worten deferiert (delata hereditas), 
d. h. angeboten, so daß es nur mehr von ihm abhängt, ob er sie annehmen 
will oder nicht. Erst dadurch, daß er sie auf diese Delation hin annimmt, 
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wird er wirklich Erbe. Das Erbewerden setzt somit hier außer der 
Delation noch einen besonderen Aquisitionsakt voraus. Stirbt der 
Delat, bevor er sich über die Annahme oder Ablehnung der Erbsehaft er- 
klärt hat, so wird die Delation hinfällig. Die hereditas adquisita geht als 
Bestandteil seines Vermögens über, die hereditas delaittj sed nondum 
adquisita dagegen nicht. 

§ 125. 
Domesticl und extranel heredes. Usucaplo pro berede. 

Gai. II, .152—173; J. de her. quaL II, 19; Gai. II, 52—68; 1. 89 L. de legat I (30). 

I. Im Erbsystem des ius civile spielt der Gegensatz zwischen domestici 
und extranei heredes, wie bereits angedeutet, eine wesentliche Rolle. 

Ä. Domestici heredes sind die dem Hause des Erblassers rechtlich 
angehörigen Erben. Diese werden, sobald ihre Berufung, durch Testa- 
ment oder Gesetz, in Kraft tritt, ipso iure ohne, ja selbst gegen, ihren 
Willen heredes. Sie sind deshalb heredes necessarii. Innerhalb derselben 
sind zwei Gruppen zu unterscheiden: 

1. Die sui et necessarii heredes. Diese sind die agnatischen Des- 
zendenten des Erblassers, welche im unmittelb_aren Gewaltverhältnis zu 
demselben stehen und daher durch seinen Tod sui iuris werden (§ 30). 
Also die in seiner patria potestas stehenden Söhne, Töchter, Enkel von 
einem vorverstorbenen Solyi, weiter aber auch die uxor in manu, des- 
gleichen die Schwiegertochter in manu, falls ihr Mann (der Sohn) bereits 
verstorben ist. Vermöge dieser ihrer Familienstellung werden sie mit dem 
Tode des Familienhauptes von selbst und kraft -Rechtsnotwendigkeit (um 
den Hauptfall zu nennen) patresfaTnilias und Erben des der Herrschaft des 
Erblassers unterstehenden Familienvermögens. So wie sie kraft ihrer Familien- 
stellung schon als filiifamilias die künftigen patresfamilias sind, so sind 
sie auch die künftigen Herren des Vermögens. Beide Wirkungen sind 
im Sinne des alten Rechtes untrennbar, ihre Äe?'es-Eigenschaft ist nur die 
Folge, welche das paterfamilias-WeTäen für das Familienvermögen hat. So 
wie sie ohne Rücksicht auf ihren Willen sui iuris werden, so werden sie 
ohne Rücksicht nuf ihren Willen auch Erben. Beide Wirkungen treten in 
ältester Zeit, welche nur sog. gesetzliches Erbrecht kennt, stets gleichzeitig 
(mit dem Tode des Vaters) und unabwendbar ein. Seit der Ausbildung des 
Testamentes ist dies dahin modifiziert, daß: 

a) beide Wirkungen zwar regelmäßig gleichzeitige sind, aber doch nicht 
mehr sein müssen. Paterfamilias wird der Sohn auch jetzt notwendig mit 
dem Tode des Vaters, heres neeessarius dagegen möglicherweise erst später, 
da infolge Dazwischentretens des Testamentes seine Berufung hinausgeschoben 
seiQ kann (§ 124); femer dahin, daß 
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b) jetzt der iisus heres von dem Vater, der rechtlich allein Herr des 
Vermögens ist (§ 32), von der Erbfolge durch ex-heredatio ausge- 
schlossen werden kann, bezw. ausgeschlossen werden muB, wenn ihn der 
Vater nicht zum Erben haben will. Ist dies verabsäumt, so wird der suus 
doch Erbe gegen das Testament. 

2. Die heredes necessarii im engeren Sinne. Diese sind die do- 
mestiei heredes^ welche nicht kraft ihrer Familienstellung, sondern kraft des 
Willens des Erblassers dessen Erben werden. Ihre Gewaltuntertanigkeit 
(Subordination) dem Testator gegenüber hat die Folge, daß, wenn er sie im 
Testament zu Erben einsetzt, sie kraft dieser seiner Verfügung notwendig 
auch Erben werden. Das ist der Fall: 

a) Bei seinen Sklaven und den in seinem manicipium Befindlichen, 
welche er cum libertate als Erben einsetzt. So wie diese kraft des Über et 
heres esto ipso iure frei werden (§§ 28, 11/), so werden sie auch ipso 
iure Erben des Testators. 

b) Bei den seiner potestas mittelbar unterworfenen Enkeln von den 
noch in seiner potestas befindlichen lebenden Söhnen, denn auch diese 
werden mangels der Unmittelbarkeit nicht vermöge ihrer Familienstellung, 
sondern nur vermöge der Verfügung ihres Gewalthabers dessen Erben. 

Die necessarii heredes können sich, da sie ipso iure Erben werden, 
gegen die Nachteile der Insolvenz der Erbschaft iure civili nicht schützen. 
Da dies für sie sehr hart war, gab der Prätor später dem suus heres und 
den in mancipio des Testators Befindlichen (nicht auch dem cum liber- 
tate eingesetzten Sklaven) das benficium abstinendi, d. h. das Recht, 
sich der Erbschaft zu enthalten.*) Wollten sie die Erbschaft nicht, so 
brauchten sie sich jetzt nur nicht in die Erbschaftsangelegenheiten einzu- 
mischen (immiscere). Zwar blieben sie trotzdem nach itis civile doch heredes, 
allein der Prätor behandelte sie infolge ihrer Abstinenz so, als wenn sie 
nicht heredes wären. Er ignoriert ihre Erbenqualität und verweigert 
den Erbschaftsgläubigem gegen sie die Klagen. Die Erbschaft wird nach 
prätorischem Recht (§ 127) denen deferiert, welche zufolge des Edikts nach 
dem abstinierenden fieres necessarms die nächsten wären. Das Ergebnis 
der Einführung des Benefiziums ist das, daß praktisch die Konsequenzen 
der Erbfolge 'die zur Abstinenz Berechtigten nur dann tr^en, wenn sie 
wirklich Erben sein wollen. 



*) War der Erblasser überschuldet, so pflegte er einen seiner Sklaven etim liber- 
tate als Erben einzusetzen. Dieser wurde sein heres neeesaarius, kam es dann w^en der 
Erbschaftsschulden zur venditio bonorum (Konkurs), so erfolgte diese unter dem Namen 
des heres f Schimpf und Schande derselben trafen ihn, nicht den Testator. Deshalb 
war der cum libertate eingesetzte Sklave vom benefidum abstinendi ausgeschlossen. 
Daftir hatte er aber das commodumj daß er sich seinen eigenen nach deih Tode des 
Testators gemachten Erwerb reservieren und Exemtion desselben von der bonorum 
venditio erwirken konnte. 
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J5. Die extranei keredes sind alle übrigen außerhalb des Hauses 
stellenden Erben (also die agnatisehen Seitenverwandten, Fremde), sie mögen 
durch Testament oder Gesetz berufen sein. Sie sind durchaus heredes 
voluntarii, d. h. sie werden schon iure civili nur Erben durch die 
Erklärung ihres auf den Erwerb der deferierten Erbschaft 
gerichteten Willens. 

1. Nach ältestem Recht mußte diese Annahme der Erbschaft wohl 
stets durch sog. cernere, d. h. durch eine solenne, in bestimmten Worten 
vor Zeugen (vielleicht im Hause des Erblassers) abzugebende Erklärung er- 
folgen. Beim testamentarisch Berufenen lautete das cernere: Qtwd me P. 
Maevms testamento suo heredem instituit, ob eam rem hereditatem adeo 
cemoqtie. Neben diesem solennen cernere, welches stets für alle Arten 
der extranei heredes zulässig blieb, kam später die formlose tatsäch- 
liche Annahme der Erbschaft durch pro herede gestio, endlich der Erb- 
schaftserwerb nuda voluntate auf. Erstere liegt darin, daß der Delat, 
in der Absicht Erbe zu werden, sich tatsächlich als Erbe benimmt (z. B. 
Erbschaftssachen verkauft, Erbschaftsschulden zahlt), während letztere dureh 
jede ausdrückliche Erklärung des Willens erfolgt (aditio hereditatis im 
engeren Sinne). Seitdem blieb das cernere hereditatem während der ganzen 
klassischen Zeit nur mehr bei dem testamentarisch Berufenen notwendig, 
welcher cum cretione eingesetzt war. In allen übrigen Fällen war 
auch pro herede gestio oder aditio ausreichend. | 

a) Diese Einsetzung cum cretione ist stets mit einer Fristbestimmung - { 

für die Vornahme des cernere verbunden, während die cretio in den übrigen j 

Fällen, desgleichen die pro herede gestio und aditio, an keine Frist gebun- | 

den waren. Die gewöhnliche Kretionsfrist betrug hundert Tage: L.Titius -■ | 

heres esto cemitöque dielms centum proximis quibus sdes poterisque. Dies 
ist die cretio vulgaris. Kommt die Einsetzung cum cretione ohne den 
Beisatz: quibus sdes usw. vor, so ist dies die cretio certorum dierum. 
Bei ersterer ist die Kretionsfrist ein tempus utile, bei letzterefein tempus 
continuum und läuft sogar im Falle bedingter Erbeinsetzung schon pen- 
derite condidone. , 

ß) Die testamentarische cretio ist femer eine perfecta, wenn der 
Beisatz vorkommt: nisi creveris, exheres esto, sonst eine imperfecta. 
Auf Grund äer perfecta cretio konnte die Erbschaft nur durch solennes 
cernere, auf Grund der cretio imperfecta auch durch pro herede gestio 
oder aditio erworben werden. 

2. Wo das solenne cernere zum Erbschaftserwerb gefordert wurde, dort 

gab es eine rechtswirksame Ablehnung der Erbschaft nicht. Eine Ab- i 

lehnungserklärung des Delaten hatte hier rechtlich keine Bedeutimg; trotz 
derselben konnte er durch solennes cernere noch immer Erbe werden. So 
lange es noch keine Kretionsfrist gab, galt dies für sein ganzes Leben, so 
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daß er erst durch seinen Tod von der Erbschaft ausgeschlossen wurde; 
später als bei testamentarischer cretio die Kretionsfrist aufkam, wenigstens 
während dieser Frist. Ausgeschlossen wurde der Delat in solchem Falle 
lediglich dadurch, daß er die Kretionsfrist ohne Vornahme des cemere ver- 
streichen ließ. Es gab nur ein praetermittere hereditatem, kein re- 
pudiare. Dies galt in alter Zeit allgemein, später nur bei den cum 
cretione eingesetzten Testamentserben. In allen übrigen Fällen der extranei 
heredes (Testamentserbe ohne cretio, extraneus legitimus heres) war jetzt 
auch Ablehnung der Erbschaft repudiatio hereditatis möglich, welche 
als Gegenstück der formlosen Antretung, auch tat^hlich oder nuda 
vohmtate erfolgen konnte. Dadurch wurde der Delat von der Erbschaft 
definitiv ausgeschlossen, auch die repudiatio war ebenso unwiderruflich wie 
die aditio. 

Die cretio ist in das Justinianische Becht nicht übergegangen, 
dasselbe kennt für- extranei heredes nur mehr die pro herede gestio und 
die aditio hereditatis. Die repudiatio macht daher hier die Delation stets 
erfolglos. 

II. Wie gezeigt, kannte das alte itcs civile, abgesehen von der testa- 
mentarischen cretio, keine Frist, während welcher der zur Erbfolge berufene 
extraneus die Erbschaft hätte antreten müssen. Infolgedessen konnte sich 
der Eintritt des Erben zum Schaden der Gläubiger und soüra sehr ver- 
zögern. Diesem t5T)elstande sollte durch die usucapio pro herede ab- 
geholfen werden, durch welche ein indirekter Zwang auf die berufenen 
extranei ausgeübt wurde, beizeiten die Erbschaft anzunehmen. Solange 
nämlich der extranetts die Erbschaft noch nicht angetreten hatte, konnte 
jeder dritte, auch ohne Titel und selbst mit dem Bewußtsein, gar kein 
Anrecht zu haben, die Erbschaft in Besitz nehmen und daraufhin bloß 
durch einjährige ununterbrochene Fortsetzung des Besitzes usukapieren. 
Diese usucapio pro herede war eine usu^eapio hereditatis, der Usu'- 
kapient wurde dadurch heres und haftete als solcher für die Erbschafts- 
schulden und Sacra. Auf diese Weise konnte dort, wo es an einem Erben 
fehlte, iure civili ein solcher geschaffen werden. Insofern lag darin eine, aller- 
dings rohe, Ergänzung der Erbfolgeordnung, durch welche Erblosigkeit, nach 
der Anschauung der ältesten Zeit das größte Übel, verhütet wurde. Solche 
Erblosigkeit konnte nach itts civile sehr leicht eintreten. Denn wollte der 
berufene extraneus die Erbschaft nicht annehmen, so konnte er selbe, wie 
wir gesehen haben, gleichwohl mit Eechtswirksamkeit gar nicht ablehnen, 
und selbst als dies zulässig geworden war, fand, wenn der extraneus als 
Intestaterbe berufen war, nach Ablehnung oder Tod desselben keine suk- 
zessive Delation an den zweitnächsten statt (§ 134). Iure civili konnte in 
solchem Falle nur durch usucapio pro herede jemand Erbe werden. Die 
angedeuteten Zwecke dieser usucapio brachten es mit sich, daß sie einem 
beres necessarius gegenüber, der ja sofort mit der Berufung ipso iure 
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Erbe wurde, keine Anwendung fand. Objekt dieser tisucapio war, wie be- 
merkt, die hereditas, also die res incorporalis (§ 124), nicht die einzelnen 
in Besitz genommenen Erbschaftssachen, weshalb diese usucapio, selbst wenn 
Grundstücke zur Erbschaft gehörten, stets in einem Jahre vollendet wurde, 
da ja doch die hereditas selbst keine res soli war und daher unter die 
ceierae res gehörte (§ 56). 

Spatier wurde die tisiicapio pro herede ihrem Objekt nach dahin ab- 
geändert, daß sie aus einer usitcapio hereditatis zu einer bloßen Usu- 
kapion der einzelnen in Besitz genommenen Erbschafts s ach en wurde. 
Aber auch jetzt war sie noch immer ein Pressionsmittel auf die zur Erb- 
folge berufenen extranei, die, wenn sie sich nicht beizeiten um die Erb- 
schaft kümmerten, Gefahr liefen, wenigstens einzelne, vielleicht gerade die 
wertvollsten, Erbschaftssachen zu verlieren. Dementsprechend konnten auch 
jetzt alle Arten von Sachen, selbst res soli, in einem Jahre ersessen 
werden und wurde auch jetzt weder ein Titel noch eine bona fides des 
Usukapienten gefordert. Deshalb wurde diese Usukapion als improba 
und lucrativa bezeichnet. Die weitere Eechtsentwicklung war derselben 
nicht günstig. Schon durch die bonorum possessio war sie eigentlich über- 
flüssig geworden, da der Prätor durch diese in entsprechender Weise darauf 
hinwirkte, baldigen Erbschaftsantritt zu bewirken und Erblosigkeit zu ver- 
hüten. Daher war sie sofort dem interdictum quorura bonorum des prä- 
torischen Erben gegenüber unwirksam. Ein Senatuskonsult aus der Zeit 
Hadrians, wahrscheinlich vor dem S. C. luventianum, bestimmte sodann, 
daß solche Usukapion auch der hereditatis petitio des Zivilerben gegenüber 
nicht schütze, der Usukapient vielmehr trotz Vollendung der Usukapion 
die Sache so herausgeben müsse, oo si icsucapta non esset Als dann end- 
lich Mark Aurel bestimmte, daß der, welcher vor dem berufenen Erben 
sich Erbschaftssachen aneignet, das crimen expilatae hereditatis begehe, 
hatte die UMieapio lucrativa et improba vollständig ihren Boden verloren. 
Ins Justinianische Recht ist sie als eigentlich abgestorbenes Institut 
nicht mehr übergegangen. Dieses kennt nur mehr die auch schon im 
klassischen Becht bestehende umtcapio pro herede des bonorum possessor, 
sowie desjenigen, der sich für den Erben hält imd daraufhin, also bona 
fide, Erbschaftssachen in Besitz nimmt. Diese ist eine gewöhnliche Usu- 
kapion auf Grund eines titulu^ verus (bonorum possessor), bezw. puta- 
tivus (§ 56). 

§ 126. . 
Die hereditas lacens. 

1. 61. D. d, A, R. D, XLI, 1; 1. 54. D. de Ä. et 0. K XXIX, 2. 

Dort wo domestid heredes sukzedieren, schließt sich ihre Nachfolge 
regelmäßig unmittelbar an den Tod des Erblassers an. Im Momente, wo 
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dieser stirbt, sind sie sofort seine Erben, so daß eine Lücke zwischen Tod 
und Beerbung hier regehnäßig. nicht eintritt. Eine solche wird hier nur 
ganz ausnahmsweise, z. B. dann eintreten, wenn der domesticus heres als 
bedingt eingesetzter Testamentserbe sukzediert. Denn da er in solchem Falle 
erst eodstenie condidone Erbe wird, io fallen Tod des Erblassers und Er- 
werb der Erbschaft nicht mehr zusammen. Was aber bei den domestid 
heredes nur seltene Ausnahme ist, ist bei den extraneis herediims 
die ausnahmslose Regel. Tod des Erblassers und Erwerb der Erbschaft 
fallen hier zeitlich (mag die Zeit noch so kurz sein) immer auseinander, 
weil ja der Erwerb erst durch besondere, nach dem Tode vorzunehmende 
Akquisitionshandlung (cretio, pro herede gestio, aditio) erfolgt. Wo immer 
nun eine solche Lücke zwischen Tod des Erblassers und Erwerb der Erb- 
schaft sich ergibt, wird die Erbschaft in der Zwischenzeit (hereditas non- 
dum adquisita) von den Neueren als hereditas iacens bezeichnet. Die- 
selbe ist Juristisch ein selbständiges Vermögen u. zw. das vom Erblasser 
hinterlassene Vermögen, daher: hereditas persoruim defuncti stcstinet. 
Als Vermögen heißt es von ihr: accessionem et deminutionem redpit. 
Accessionem: sie kann jeden Erwerb machen, der keine Handlung des Ver- 
mögenssubjektes voraussetzt, der daher auch hier, wo es an solchem fehlt, 
eintreten kann. So z. B. fallen die Früchte der Erbschaftssachen durch 
Separation ins Eigentum der fiereditas, macht auch sie den Akzessions- 
erwerb alluvione, erwirbt sie aus der gestio eines Dritten gegen diesen die 
actio negotiorum gestorum usw. Deminutionem: durch solche Verpflich- 
tungen, welche zu ihrer Begründung auch keinen Willensakt des Vermögens- 
subjektes voraussetzen. So hat z. B. der negotiorum gestor auch gegen die 
hereditas. die actio negotiorum gestorum contraria usw. Gehören zur here- 
ditär Sklaven (servi hereditarii) , so kommt ihr einerseits der Sklaven- 
erwerb zugute, während sie anderseits auch durch Handlungen der Sklaven 
verpflichtet werden kann (Noxalklagen); beides weil und sofern dazu ein 
Wille des Herrn nicht gefordert wird. Es ist nur ein Ausdruck für die 
Selbständigkeit des Erbschaftsvermögens, wenn manche Neueren, vielleicht 
im Sinne einzelner römischer Juristen, welche von der hereditas iaeens 
sagen, daß sie domird loco sei, diese als juristische Person bezeichnen. Das 
Oanze ist aber nur ein Übergangsstadium. Wird dann jemand Erbe, 
so erlischt die hereditär iacens, sie geht in seinem Vermögen auf. Niemals 
ist aber der heres Rechtsnachfolger der hereditas iacens, sondern immer gilt 
er nur als unmittelbarer Rechtsnachfolger des Verstorbenen. Denn so- 
bald er Erbe geworden ist, gilt der Satz: heres quandocunqu^ adeundo 
hereditatem iam tunc a morte successisse intellegitur. Die Lücke zwischen 
Tod des Erblassers und Erbschaftserwerb wird jetzt ignoriert und so dem 
Gedanken der Kontinuität der Nachfolge in künstlicher Weise Rechnung 
getragen. 
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§ 127. 
Die bonorum possessio. 

die. m Verr. II, 1. c. 44, 45; oratpart, c. 28; 6ai. III, 32 sq.; J. de bonor. poss, III, 9. 

Das römische Eecht kennt neben dem bis jetzt betraehteten Erbsystem 
des itis dvile noch das Erbfolgesystem des prätorischen Edikts. In dem 
ersteren heißt der Nachlaß wie die Erbfolge hereditas, der Erbe heres. In 
letzterem heißt der Nachlaß bona, die Erbfolge bonorum possessio. Als Zweck 
des prätorischen Erbfolgesystems wird Yon den Juristen angegeben, ne bona 
hereditaria vaeua sine domino diutius iacerent und ne quis sine sitccessore 
moriatur. Dem zivilen System der hereditas gegenüber ist die bonorum 
possessio teils konf irmatorisch (adiuvandi iuris c. c), teils supple- 
torisch, teils endlich korrektorisch. Gerade auf diesem Gebiete tritt 
das im § 8 geschilderte Verhältnis des prätorischen Edikts zum iv>s dvile 
im großen hervor. 

Der Ausgangspunkt der bonorum possessio liegt im Dunkeln und ist 
deshalb sehr streitig. Wir sind diesbezüglich nur auf Hypothesen angewiesen. 
Das Wahrscheinlichste dürfte unseres Erachtens folgendes sein:*) 

Wir finden im griechisch-a ttischen Eecht eine magistratische Erbrechts- 
regulierung, welche mit der Unterscheidung der Erbberechtigten in eyyevoi 
und Gvyysvetg im Zusammenhang steht. Die ersteren sind die Deszendenten 
des Erblassers, die dem Hause eingebomen Erben, welche kraft eigenen 
Rechtes den olxog fortsetzen und die naxqcba kraft eigenen Bechtes mit 
eigener Macht durch Embateusis in Besitz nehmen. Behauptete Jemand, 
daß ein solcher nicht Erbe sei, so mußte er bestreiten, daß er Sohn des 
Erblassers sei, nur so konnte er ihn durch Klage aus dem Erbe, das ihm 
als Sohn von Rechts wegen gebührte, verdrängen. Das Erbrecht dieser Klasse 
ist, wenn die Sohnesqualität des Betreffenden feststeht, ein unbestreit- 
bares und gewöhnlich auch unbestrittenes. Die zweite Klasse der Erb- 
berechtigten besteht aus den außerhalb des olxog stehenden Verwandten 
des Erblassers : der Anchisteis (ovyyeveXg), und eventuell aus den testamentarisch 
Adoptierten (Testamentserben). Bei dieser zweiten Klasse war das Erbrecht 
kein so feststehendes, hier konnte es sich Um verschiedene Eventualitäten 
handeln, die zu Streit führen können. Deshalb konnten die Erben dieser 
Ellasse nicht ohneweiters eigenmächtig in das Erbe „gehen", sondern mußten 
sich an den Magistrat wenden, damit dieser die Erbangelegenheiten ordne. 
Der Magistrat tat dies dadurch, daß er dem, der ihm als der Nächste erschien 
(falls sich mehrere gemeldet hatten, nach vorangegangenem pradvMcium, 
über die Näherberechtigung), den Brbrechtsbesitz zuwies, d. h. ihn 



•) Lei st, Gräeo-italische Rechtsgeschichte, 1884, S. 80 fg.; der römische Erbrechts- 
besitz in Glück-Leist, Ctomm. I, S. 41 fg.; A. Schmidt Zeitschr. d. Savigny-Stift 
XVII. S. 324 fg. 



279 

ermächtigte^ sich in den Besitz der Erbschaft zu setzen. Das ganze erscheint 
daher als magistratische Zuteilung der Erbfolge, jedoch ohne Präjudiz 
gegen den wirklich erbberechtigten Dritten. Kommt ein solcher, so kann 
er ungeachtet der magistratischen Zuteilung gegen den jetzt auf diese hin 
im Besitze der Erbschaft Befindlichen noch immer sein Erbrecht mittelst 
Erbschaftsklage geltend machen und ihm so den Besitz des Nachlasses 
abnehmen. 

Diesem griechischen Institut ist die römische bonorum possessio 
auffallend ähnlich. Auch sie ist der Sache nach Zuteilung eines Erbrechts- 
besitzes seitens des Magistrats an den sich Meldenden, xmd zwar zunächst 
immer, später wenigstens in den meisten Fällen, ohne Präjudiz gegen den 
wirklich iure eiviU Berechtigten. Diese Gleichartigkeit in wesentlichen 
Punkten legt den 6tedanken nahe, daß die römische bonorum possessio in 
Anlehnung an das attische Institut entstanden sei. Eine Hauptstütze findet 
dieser Gedanke darin, daß wir auch bei den Eömem (hier freilich nur 
agnatisch gestaltet) denselben Unterschied der Erben wieder finden wie bei 
den Griechen, einerseits nämlich die agnatischen sui heredes, welche als 
domsstid heredes schon kraft eigenen Rechtes im Erbe sitzen, ein gewöhn- 
lich unbestreitbares Erbrecht haben und daher auch von den XII Tafeln 
allein als heredes bezeichnet werden, anderseits, der Anchisteis entsprechend, 
die extranei, die nach den XII Tafeln erst dann si sutis heres nee esdt — 
familiam habento, immlich: die etwaigen außerhalb des Hauses stehenden 
Testamentserben und nach diesen der proxmms agnattis, endlich die gentiles. 
Der Anfang der prätorischen bonorum possessio kann nun sehr wohl der 
gewesen sein, daß diese extranei, deren Erbrecht ja im Vergleich mit dem 
der sui auch als ein zweifelhaftes bezeichnet werden kann, sich der ja auch 
hier leicht möglichen Interessenkollision wegen an den Prätor zu wenden 
hatten, damit er ihnen zur Erbfolge verhelfe. Für diesen Ausgangspunkt 
spricht noch die bei Cicero angeführte Überschrift der die bonorum 
possessio betreffenden Ediktstelle: Si de hereditate ambigitur*) — d. h. 
wenn „Zweifel^^ über die hereditas, über die zivile Erbberechtigung bestehen. 
Dies korrespondiert ganz mit dem Fall des vorerwähnten zweifelhaften Erb- 
rechtes des attischen Rechtes. Ein bereits anhängiger Erbrechtsprozeß, 
worauf man den Passus gewöhnlich bezogen hat, wird hier gar nicht voraus- 
gesetzt. Nach demselben Edikt teilt der Prätor den Erbrechtsbesitz vor allen 
dem zu, welcher tabulae testamenti obsiffnatae non ndnus mulUs signis quam 



*) Nach Lei st, Erbrechtsbesitz, S. 76, lautete selbe vollständig so: Si de here- 
ditate ambigitur. Si de hereditate ambigitur et tahtdas testamenti obsignatas non 
mimts mxdtis signis quwm e lege oportet ad me proferentur^ secundum tabiUas testamenti 
potissinmm possessionem dabo, — Si tabulae testamenti non proferenturj tum tUi quem- 
que potissimum heredem esse oporteret, si is intestatus mortuus esset, ita secundum eum 
possessionem dabo, — Cum hereditatis sine testamento ant sine lege petetur possessiOj 
fi qua mihi iusta causa videbitur esse, possessionem dabo, 

Cxyhlarz, InsUtutionen. 0. o. 10. Aufl. 19 
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e lege oportet (§ 130 C.) produziert^ in welchen er als Erbe eingesetzt ist. 
Dabei ist unstreitig vorerst nur an ein iure civili giltiges Testament gedacht. 
Erst wenn sich kein solcher Testamentserbe meldet^ wird die bonorum 
possessio dem ex lege zur hereditär Berufenen^ also dem gesetzlichen 
Erben zugesichert. Wer die bonorum possessio vom Magistrat zugeteilt 
erhält^ setzt-^ch jetzt daraufhin in den tatsächlichen Besitz des Nachlasses 
und kann^ wenn er Widerstand findet^ sich diesen Besitz durch das prätorische 
interdictum quofrwm bonorum kraft der bonorum possessio verschaffen. 
Auch hier ist diese magistratische Zuteilung der Erbfolge dem wirklich 
berechtigten heres gegenüber noch ganz unprajudizierlich^ der Erbbesitz des 
bonorum possessor ist keineswegs notwendig ein definitiver. Behauptet ein 
anderer^ heres nach ius eivile zu sein^ so kann er ihm^ durch hereditatis 
petitio die Erbschaft trotz der bonorum possessio abndunen und so diese 
zur bonorum possessio sine re machen. Oum re ist daher die bonorum 
possessio nur dann, wenn der bonorum possessor zugleich heres ist oder 
der heres sein ziviles Erbrecht nicht geltend macht. Bis jetzt geht die 
bonorum possessio nur darauf hinaus, dem heres iure civili zum Besitz der 
Erbschaft zu verhelfen. Niemand kann bis jetzt die bonorum possessio 
erlangen als der, welcher iure evviU heres sein kann. Sie ist somit nur 
die magistratische Beihilfe zur Bealisierung des wahrscheinlichen Zivil- 
erbrechtes: ne diuUv^ bona vaeua iacerent, im Interesse des Erben, der 
Gläubiger und der sacra. Sie ist mit a. W. bis jetzt wesentlich nur iuris 
civilis adiuvandi causa. 

Aber schon jetzt tritt in Verbindung damit ein anderes Moment 
hervor, demzufolge die bonorum possessio schon jetzt dem itts eivile gegen- 
über auch suppletorisch ist. Damit hat es folgende Bewandtnis. Nach 
ius eivile hat der Testamentserbe den Vorzug. So lange ein solcher berufen 
ist, kann iure civili niemand Intestaterbe werden, auch dann nicht, wenn 
sich der testamentarisch Berufene gar nicht meldet. Auch der Prätor gibt 
dem im Testament Eingesetzten den Vorzug, aber doch nur, wenn er sich 
meldet, versäumt er dies (si tabulae testamenti non proferentur) 
durch gewisse Zeit, so gibt der Prätor die bonorum possessio den gesetz- 
lichen Intestaterben. Weiter kann nach ius eivile stets nur der Erbe 
werden, welcher der nächst berufene Intestaterbe ist; macht dieser von 
seinem Erbrecht keinen Gebrauch, so kommt iure civili nicht der zweit- 
nächste usw. daran, sondern die Erbschaft bleibt unbeerbt liegen, sofern 
nicht jemand durch usueapio pro herede Erbe wird (§ 125). Auch das ist 
jetzt nach dem Edikt anders. Denn der Prätor gibt überhaupt dem Intestat- 
erben die bonorum possessio: uti quemque poiissimum heredem esse 
oporteret, also auch dem zweitnächsten usw., sofern sich der vorgehende 
nicht meldet. Dadurch bewirkt er, ne quis sine successore moriatur. 
Schon nach der ältesten Oestalt der bonorum possessio findet also das statt, 
^as später als suoQessQrium e die tum ei»e b^softder^ Klftusd des Edikts 



281 

geworden ist; es tritt^ obwohl möglicherweise der vorher Berufene vorhanden 
ist^ pratorischerseits ein Nachrücken des Zweiten^ Dritten usw. ein. Bereits 
dadurch wird bestätigt, daß die bonorum possessio emendandi veieris 
iuris gratia eingeführt ist. 

Schon danach konnte es geschehen, daß Jemand, der iure dvili gar 
nicht Erbe ist, doch die Erbschaft kiaft der bonormn possessio behält, weil 
der vorhandene Zivilerbe sich um die bonorum possessio nicht gemeldet, 
beziehungsweise die hereditatis petitio nicht angestellt hat. Weiter hatte aber 
der Prator schon frühe im Edikt sich auch die Möglichkeit vorbehalten, 
dann, weim sich weder ein Testamentserbe, noch ein heres ex lege meldet, 
die bonorum possessio dem zu erteilen, der nach der aequitas den nächsten 
Anspruch auf die Erbschaft hat, damit so die Zufälligkeiten der UMUuipio pro 
herede hintangehalten werden, also z. B. einem Agnaten des Erblassers. Aus 
dieser clausula gefnerälis sind später die prätorischen Erbklassen unde cognati 
und unde vir et u/xor hervorgegangen, durch welche neue vom ius eivile 
abweichende Prinzipien zur Geltung kamen. Immer ist aber die bonorum 
possessio auch hier noch bloß suppletorisch, denn der heres kann sie noch 
immer durch hereditatis petitio zur bonorum possessio sine re machen. 
Behalten wird auch ein solcher bonorum possessor die Erbschaft trotz 
prätorischer Zuweisung nur dann, wenn ein iure dvili Berechtigter nicht 
da ist oder doch sein Becht nicht geltend macht. 

Schließlich ging aber der Prätor noch weiter. Gewissen Personen 
erteilte er nämlich SA.^, bonorum possessio so, daß er sie auch gegen den 
vorhandenen Zivilerben schützte. Das war vorerst der Fall, als der 
Prätor die Kinder des Erblassers, welche durch capitis deminutio (Emanzipation 
usw.) ihr gesetzliches Erbrecht verloren hatten, den legitimis, und zwar den 
Agnaten und gentiles vorsetzte, indem er ihnen ein den suis gleiches 
prätorisches Erbrecht gab. Seit der Zeit muß er jedenfalls auch den sui, 
auf welche sich die bonorum possessio ursprünglich wohl nicht bezog, die 
Möglichkeit der bonorum possessio gewährt haben, und zwar verband er sie 
mit den emandpati usw. zusammen zu einer prätorischen Erbklasse, 
nämlich zur Klasse unde liberi, welche er an die Spitze seiner Intestat- 
berechtigten stellte. Hatte solch ein emandpatus die bonorum possessio 
erlangt, so konnte ihm der iure dvili erbberechtigte Agnat die Erbschaft 
nicht mehr entziehai. Seine bonorum possessio war diesem gegenüber immer 
cum re. Sie wandte sich daher schon gegen das ius dvile, war mit a. W. 
iuris dvilis corrigendi cau^i. Dasselbe geschah später auch in anderen 
Fällen, insbesondere seit Antoninus Pius zu Gunsten des testamentarisch 
Eingesetzten, falls dem Testament bloß die zivilen Solennitäten der mancipatio 
und nuncupatio fehlten usw. Diese bonorum possessio gegen das ius 
dvile ist der letzte Schritt in der Entwicklung der bonorum possessio. 
Dadurch war sie zu einer ganz selbständigen prätorischen Erbfolge geworden, 
die auch die hereditas überwinden konnte. 

19» 
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Nach dieser Darlegung der mutmaBlicbeii Entwicklung der bonorum 
possessio, derzufolge diese von Anfang an die Erbfolge (XJniversalsukzession) 
und nicht bloß^ wie viele meinen^ die E^ulierung des Besitzes der Erbschafts- 
sachen im Erbschaftsprozeß zum Gegenstand hatte^ gehen wir jetzt zur 
Darstellung des fertigen Instituts in seinen Hauptgrundsätzen über. 

I. Das edictvmi perpetuum seit Hadrian (§ 8) ordnete die bonorum 
possessio nach zwei Gruppen: 

Ä. Si tabuiae testamenti extabuni — . Hier unterscheidet es wieder 
zwei Arten der bonorum possessio : 

1. Gewissen Personen — Klasse unde Kberi — gibt es die bonorum 
possessio selbst gegen das Testament^ wenn sie darin weder als Erben 
eingesetzt noch exherediert sind. Dies ist die bonorum possessio contra 
tabulas (testamenti), das prätorische Noterbrecht (§ 138 11). 

2. Fehlt es an solchen oder melden sie sich nichts so gibt es die 
bonorum possessio den im Testament als Erben Eingesetzten. Dies ist die 
bonorum possessio seeundum tabulas, die prätorische Testamentserbfolge. 

B. Si tabuiae testamenti nullae extabunt. In diesar Gruppe beruft 
das Edikt die Intestaterben, und zwar außer den iuri dvili Berechtigten 
die von ihm geschaffenen Intestaterbklassen, wie dies später (§ 135) gezeigt 
werden wird. 

Danach gibt es also drei Unterabteilimgen der bonorum possessio: die 
bonorum possessio contra tabuUis, die bonorum possessio seeundum 
tabulas und die bonorum possessio intestati. 

n. Auch bei der bonorum possessio muß man Delation und 
Akquisition unterscheiden. Die Delation tritt für die nach Lage des 
Falles Erstberufenen mit dem Tode des Erblassers, für jede folgende Klasse 
dagegen mit der Erfolglosigkeit der vorgehenden ein und wiederholt sich 
sukzessive, bis eine Klasse erwirbt, beziehungsweise bis alle Klassen durch- 
gemacht sind. Dann erst ist der Nachlaß vakant. Die Akquisition 
dagegen erfolgt stets durch magistratischen Akt, und zwar durch die 
datio bonorum possessionis seitens des Prätors, welche ein petere oder 
agnoscere bonorum possessionem durch den Delaten voraussetzt. Betreffs 
dieser datio gilt folgendes: 

1. Gewöhnlich erfolgt sie ohne weiteres ex edicto auf Grund eines schrift- 
lichen Gesuches des Petenten, in welchem dieser die Tatsachen anführt, 
auf welche hin er nach dem Edikt die bonorum possessio beansprucht. 
Daraufhin wird ihm, falls nur diese Tatsachen überhaupt einen ediktsmäßigen 
Grund bilden, ohne Prüfung ihrer Richtigkeit die bonorum possessio erteilt, 
aber so, daß diese datio immer nur für den Fall der Richtigkeit der erwähnten 
Tatsachen Geltung hat. Den bezüglichen Beweis hatte der Petent erst später 
bei Anstellung des interdictum quorum bonorum zu führen. Neben dieser 
bonorum possessio edictalis gibt es noch eine bonorum possessio decre" 
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ialis, welche erst nach vorangegangener causae cognitio durch Dekret 
gegeben wird. Sie war die Ausnahme, welche z. B. dann eintrat, wenn auf 
Seite des Petenten irgend eines der ediktsmäßigen Erfordernisse zwar nicht 
genau vorhanden war, aber doch dem Qeiste des Edikts nach ihm die 
honorwm possessio gebührte. 

2. J^SApetere bonorum possessümem ist an gewisse Fristen gebunden. 
Diese betrugen gewöhnlich, wohl im Anschluß an die alte cretio, hundert 
dies uHles, für Deszendenten und Aszendenten dagegen einen annus utilis, 
beides a tempore scientiae dekttionis gerechnet Erwirbt der Delat während 
dieser Frist die bonorum possessio nicht, so ist sie der folgenden Klasse 
deferiert, der wieder dieselben Fristen zugute kommen usf. 

Wer während dieser Fristen die bonorum possessio nicht erlangt hat, 
kann trotzdem iure civiK heres sein oder werden und sein Erbrecht 
mittelst der hereditatis petitio geltend machen. Doch kann, wie wif bereits 
früher gesehen haben, der bonorum possessor dieser Klage gegenüber durch 
besondere exceptio geschützt sein. Dann ist seine bonoru/m possessio cum 
re, sonst sine re. Fälle der ersteren haben wir bereits kennen gelernt. 
Entscheidend dafür ist die Stellung, welche der fieres in der prätorischen 
Reihenfolge der Erbberechtigten einnimmt. Steht er auch nach der fieihen- 
f olge des Edikts vor dem bonorum possessor, so wird die bonorum possessio des 
letzteren sine re sein, steht er nach ihm, so wird sie cum re sein. Steht 
er ihm endlich gleich, so ist sie partim sine, partim cum re, d. h. der 
bonorum possessor muß mit ihm die Erbschaft teilen. Hat z. B. jemand 
die bonorum possessio intestati erlangt, so wird seine bonorum possessio 
dem Testamentserben gegenüber, der die bonorum possessio versäumt hat, 
und sich jetzt nur auf sein Zivil-Erbrecht stützt, sine re sein, weil auch 
nach der Reihenfolge des Prätors das testamentarische Erbrecht dem Intestat- 
erbrecht vorgeht Hat ein emancipatu^ die bonorum possessio intestati 
agnosziert, so wird selbe der hereditatis petitio des agrwdus g^enüber cum 
re, der eines smis (seines Bruders) gegenüber partim cum re, partim sine 
re sein. 

in. Die Wirkung der bonoru^n possessio ist die prätorische Erbfolge. 
Der bonorum possessor ist zwar nicht heres — praetor her e des facere 
non potest — wohl aber heredis loco, er ist mit a. W. an des heres Statt, 
ebenso wie dieser unmittelbarer, aber nur prätorischer Universal- 
sukzessor des Erblassers. Als solcher ist er auch Eigentümer aller 
Erbschaftssachen, nur nicht ex L Q., doch aber nach prätorischem Recht, 
er hat sie in boni^ (quiritisches Eigentum erlangt er auf die bonorum 
possessio hin erst durch Usukapion, § 56). Desgleichen ist er an Erblassers 
Statt auch Gläubiger und Schuldner, aber wieder nicht iure dvili, eoniem. 
nach prätorischem Recht. Er hat daher nicht die zivilen Eigentums- und 
Forderungsklagen wie der heres, sondern nur prätorische uiiles actiones, 
anderseits kann gegen ihn als Schuldner auch nicht wie gegen den heres 
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die gewöhnliche Klage^ sondern wieder nur eine utilis actio angestellt werden. 
Diese prätorischen Klagen waren actiones fieticiae (§ 161). Die Formel 
lautete nach Gaius bei der Eigentumsklage des boruyrum possessor: Si 
A* Ä* Lucio Titio her es esset, tum si paret fundum C. ex iure Quiri- 
tium eius esse oportere, rdsi arbitratu ttw resUttiet N^ JV*» Ä^ A^ quanii 
fundus erit condemna, s. n. p. a,, bei d«i Fordenmgsklagen : Si A* A* Lvxdo 
Titio heres esset, tum si paret N"^ N^ A^ A^ sestertium X miUa dare 
oportere N"^ N*^ A^ A^ in X milia condemna s. n. p. a. — Endlich hat 
jeder bonorum possessor als Mittel^ um sich auf die bonorum possessio hin 
den Besitz der Erbschaftssachen zu verschaffen, von jeher das inier^ 
dictum quorum bonorum, selbst gegen den heres und den, der pro herede 
usukapiert hatte, und erhielt später auch noch eine hereditatis petitio 
possessoria. Von beiden wird später genauer die Rede sein. 

Der Gegensatz zwischen bonorum possessio und hereditär beherrscht 
das klassische Eecht. Wie gezeigt, hat auch hier das prätorische Secht das 
iu^ dvile überwunden, da schließlich im Konfliktsfalle mit der bonorum 
possessio das zivile Erbrecht des heres nur insofern praktische Bedeutung 
hat, als ihm der Prätor eine solche zuerkennt, was nur dort der Fall ist, 
wo ihm keine bonorum possessio cum re gegenübersteht. 

II. Die testamentarische Erbfolge. 

§ 128. 
Begriff des Testaments. 

ülp. XX, 1; 1. 1 D. ^. test, fac. XXVIII, 1; 1. 4. D. (fo adim, XXXIV, 4. 

Das Testament ist das einseitige letzt willige Rechtsgeschäft auf 
den Todesfall, durch welches sich der Testator einen oder mehrere 
Erben nennt. 

11 Als einseitiges Bechtsgeschäft setzt es eine Zustimmung oder 
Mitwirkung des eingesetzten Erben nicht voraus. 

2. Als letztwilliges Bechtsgeschäft bindet es den Testator gar 
nicht, dieser kann es vielmehr während seines ganzen Lebens, insbesondere 
durch Errichtxmg eines neuen Testaments, wieder aufheben. Insofeme heifit 
es voluntas testatoris ambulatoria est usque ad mortem. 

3. Als Geschäft auf den Todesfall ist es die sententta de eo, quod 
quis post mortem suam fieri velit. So lange der Testator lebt, hat 
der zum Erben Eingesetzte aus dem Testamente noch gar kein Secht; ein 
solches erlangt er immer erst dann, wenn der Testator bei fortdauernder 
Giltigkeit des betreflEenden Testam^s verstirbt. Jetzt wird es Grundlage 
für seine Beerbung. 

4. Es muß mindestens eine giltige (sei es auch nur bedingte) Erbes- 
einsetzung enthalten. Erbeseinsetzung und Testament sind untrennbar 
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mit einander verknüpft. Ohne Testament keine Erbeseinsetzung, diese kann 
nur durch ein Testament, nicht durch andere letztwillige Verfügung erfolgen. 
Anderseits aber auch ohne Erbeseinsetzung kein Testament; diese bildet den 
wesentlichen Inhalt desselben, fehlt es an einer solchen, so ist das Testament 
ungütig. Die Erbeseinsetzung ist das caput et fundamentum testamenti. 
Dies zeigt sich auch darin, daß die übrigen Verfügungen, welche das Testa- 
ment enthalten kann (Freilassungen, Vormundsbestellungcn, Vermächtnisse), 
in ihrer Giltigkeit von der Giltigkeit und Wirksamkeit der Erbeseinsetzung 
abhängen. 

§ 129. 

Die Testierfähigkeit. 

Gai II, 114, 118—122; Ulp. XX, 10—16; J. quib, non est perm. II, 12. 

Nur der kann ein Testament errichten, der die Testierfähig- 
keit (testamentifaetio activa) hat. Diese setzt folgendes voraus: 

A, Die testamentifdctio im römischen Sinne, d. i. das römische cam- 
merdum (§ 29) in seiner Anwendung auf Testamente. Das römische 
Testament ist ein spezifisch-römisches Geschäft, daher können an demselben, 
sei es als Testator, sei es als Zeuge, sei es als Eingesetzter, nur solche 
Personen partizipieren, welche das römische commercium haben, also: cives 
Romani und Latini. Peregrinen sind vom römischen Testament ganz aus- 
geschlossen. Dagegen können sie nach ihrem Heimatsrecht giltig testieren, 
dessen wieder der Eömer unfähig ist (§ 29j. Folge^eise können die peregrini 
deditidiy, da sie kein Heimatsrecht haben (§ 29), gar kein Testament 
errichten; ein Testament iuris gentium gibt es nicht Zufolge besonderer 
Bestimmung können auch die Latini luniani trotz ihrer testamentifactio 
doch kein Testament errichten. Ihre testamentifactio äußert sich darin, 
daß sie beiln römischen Testament als Zeugen fungieren und in demselben 
giltig eingesetzt werden können. 

JB. Die Fähigkeit, ein selbständiges Aktivvermögen zu haben. Mangels 
dieser f%higkeit können kein Testament machen: Hauskinder. Haben 
sie ein peculium castrense vel quasi, so können sie darüber testieren, 
nicht aber auch über ihre bona adventida (§ 114). Dagegen können 
filiifamilias giltig als Erben eingesetzt werden und im Ganzen (§ 130) 
giltig als Testamentszeugen fungieren. 

C. Die erforderliche Handlungsfähigkeit. Wahnsinnige, gerichtlich 
erklärte Verschwender und Unmündige können kein Testament 
machen, letztere auch nicht auctoritate tutoris (§ 36). Frauenspersonen 
konnten ursprünglich, in Berücksichtigung der Interessen ihrer legitimi 
heredeSy gar nicht testieren, nicht einmal auctoritate ihres Geschlechtstutors. 
Eine Ausnahme davon galt für libertae imd solche ingenuae, welche durch 
cöemptio in die manus gekommen und durch remamdpatio und manumissio 
sui iuris geworden waren (§ 107). Diese standen ebenso wie die Übertat 
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in der kgitima tutela ihres Manumissors (§ 122 B), der zugleich ihr gesetz- 
licher Erbe war (§ 137), und waren auetoritate desselben testierfahig. 
Wollte daher eine ingeniui sich die Testierfähigkeit verschaffen, so muJ3te 
sie mindestens eine cöemptio fidudae catisa schließen (§ 107), sich vom 
cöemptionator manzipieren und vom Inhaber des mandpium manumittieren 
lassen. Dann konnte sie auctoritate des letzteren (des Manumissors) testieren. 
Hadrian beseitigte diese Formalitäten und bestimmte, daß auch ingenuae 
ohne diesen Umweg soforfc avctoritate ihres Geschlechtstutors testieren 
können. Zur Interposition derselben konnte der Q^schlechtstutor, mit Aus- 
nahme des tutor legitimus (§ 122), gezwnngen werden. Fehlte es an der 
auctoriias tutoris, so war das Testament der Frauensperson iure civili 
ungiltig, doch gab der Prätor daraufhin eine bonorum possessio secundum 
taJmlaSy die aber den legitimi heredes der Frauensperson gegenüber sine re 
war. Mit der Oeschlechtstutel fielen diese Beschränkungen weg; im Justi- 
nianischen Recht sind Frauenspersonen ebenso testierfähig, wie Manns- 
personen. Nach klassischem Becht waren endlich noch testierunfähig Taube 
und Stumme. Justinian hat dies eingeschränkt auf solche, die von 
Geburt aus taubstumm sind.*) 

D. Der Testator muß endlich subjektiv auch de statu suo cerius sein. 
Folgeweise kann der paterfamilias, der sich irrtümlich noch für einen fiUus- 
famiUas hält, rechtsgiltig kein Testament machen. 

' ' ^ §130. 

Die Testamenteformen. 

Gai. n, 101—108, 119, 120; J- de teat. ord. U, 10; 1. 27 D. qui testam. 28, 1; Brung 

p. 270 sq. 

Mit einziger Ausnahme des Militärtestäments (§ 133) muß das Testa- 
ment in einer der vom Recht aufgestellten Formen errichtet sein, Außer- 
achtlassung der Form hat TJngiltigkeit zur Folge, es entsteht kein Testament, 
Im Lauf der Geschichte hat es verschiedene Testamentsformen gegeben. 

A. Die ältesten Formen waren: das testamentum in comitiis calatis 
und das in procinctu. Ersteres wurde in den Kuriatkomitien errichtet, 
welche zu diesem Behuf e zweimal im Jahre vom Oberpontifex berufen 
wurden. Das Ganze war somit ein publizistischer Akt. Alles andere 
ist ungewiß ; so vor allem die Frage, ob dieses Testameut, wie die griechische 
eisjtolrjais, auf eine Adoption für den Todesfall hinauslief, ob ein genehmi- 
gender Beschluß der Kurien gefordert wurde, oder ob diese hiebei von jeher, 
wie das wohl später der Fall war, nur als Zeugnisversammlung fungierten usw. 



*) Alle diese Personen können auch nicht als Testamentszeugen fungieren. Dagegen 
können sie giltig eingesetzt werden. Die Bestimmung der lex Voeonia (wahrscheinlich 
585 d. St ; 169 v. Ch. § 152), dafi Frauenspersonen von einem Büiger erster Klasse nicht 
eingesetzt werden können, ist bedeutungslos geworden. 
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Außer diesem Friedenstestament gab es als Kriegstestament das in prodnctu»^ 
welches dami zulässig war, cum belli catisa arma sumebant Über die 
Form desselben wissen wir ebenfalls nichts. Insbesondere muß es dahin- 
gestellt bleiben, ob es vor dem H e e r (wofür eherGaius und die Parallele 
des testamentum in comitiis calaüs sprechen) oder bloß vor einigen 
Kameraden (Plutarch) errichtet wurde. 

B, Weben diesen zwei ältesten Formen bildete sich später als Privat- 
testament das testamentum per aes et libram (§ 51). Vorerst nur 
dann zugelassen, wenn jemand subita tnorte urgebatur, so daß das Komitial- 
testament nicht errichtet werden konnte, wurde es später allgemein anwendbar 
und hat schließlich die vorerwähnten alten Formen ganz verdrängt, so daß 
sie außer Übung kamen. Wann das Testament per aes et Ubram aufkam, 
ist unbekannt. Jedenfalls tritt uns hiebei, wie wir sehen werden, die Man- 
zipation bereits in rein künstlicher Anwendung entgegen. Ein ernstlicher 
Kauf kann sie hier niemals gewesen sein. Schon das spricht für spätere 
Entstehung dieses Testaments. Unterstützt wird dies durch den weiteren 
Umstand, daß die Manzipation hier mit einer nuncupatio des Manzipanten 
verknüpft ist, was wir sonst nirgends finden (§ 51).*) Diese enthält sogar, 
wie wir sehen werden, den eigentlichen Testierakt, was wohl nur auf den 
Satz der Xu Tafeln: uti legassit super pecunia tutebwe suae rei, ita ius 
esto zurückgeführt werden kann. Demzufolge dürfte diese Testamentsform 
überhaupt erst im Anschluß an die XH Tafeln durch die Jurisprudenz 
gebildet worden sein. Das testamentum per aes et Ubram hat zwei Phasen 
durchgemacht : 

1. Die älteste Gestalt des Manzipationstestaments war folgende: der 
Testator schließt mit einem Vertrauensmann, dem fandliae emptor (in An- 
wesenheit der fünf Manzipationszeugen und des libripens), eine mancipatio, 

*) Insofern kann man hier von einer „Verdrehung der Manzipation" sprechen. 
Bei den regulären Manzipationsfällen geht die nuncupatio nicht vom Manzipanten (Ver- 
äußerer), sondern nur vom Erwerber aus (§ 51). Mit Unrecht beruft man sich fttr die 
gegenteilige Ansicht auf den Satz der XII Tafeln: cum nexum facti mancipiumve, täi 
lingua nuncupassit, ita ius esto. Denn so wie der, welcher nexum facit nur der For- 
derungserwerber, d. i. der Gläubiger ist (§ 81), so ist der, welcher mancipium facit nur 
der Sach-Erwerber. Dieser, nicht der Manzipant, ist an dem Manzipationsakt und 
dessen Rechtsgiltigkeit zunächst interessiert, er schafft die Zeugen herbei usw., ist also 
eigentlich tätig. Daher kann man von ihm zutreffend sagen, daß er mancipium facit. 
Dann ist er aber auch der, welcher nach obigem XII Tafelsatze: lingua nufieupat. Daß 
im Gegensatz dazu bei der obigen mancipatio famüias der Manzipant num^^upaty kann 
seinen Grund nur darin haben, daß man die Anwendung des Satzes: uti legassit usw. 
(der ursprünglich doch nur das Komitialtestament vor Augen hatte) durch Verwertung 
des : tUi lingua mmcupassit ermöglichen, das legare daher als nimcupare auf der Basis 
der mancipatio familiae erscheinen lassen wollte. Diese Tendenz brachte es mit sich, 
daß man hier bei dieser gekünstelten Anwendung der Manzipation den Testator als den 
gut nuncupat hinstellt. In Wahrheit ist aber diese nuncupatio ein besonderer mit der 
mancipatio innerlich gar nicht mehr zusammenhängender Akt 
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durch welche der letztere das gesamte Vermögen (familia pecuniaqtie) des 
ersteren in seine mandatela und custodela zu dem Zwecke übernimmt^ 
damit ersterer daraufhin testamentum facere possit secundtd/m legem 
pubUcam. Die Manzipation^ welche hier stets nur nummo uno erfolgte, 
bezweckte keine Übertragung des Vermögens unter Lebenden, war insbe* 
sondere keine fiduziarische, sondern war genau verklausuliert, sollte bloß 
für den Todesfall wirken und nur die Bedeutung haben, dem famiUae 
emptor die Herrschaft über das Vermögen des Testators zu dem Behufe zu 
verschaffen, damit er nach dessen Tode die Anordnungen desselben ausführe. 
Diese wurden denn auch sofort im Anschluß an die famüiae man- 
dpatio durch die vorerwähnte, vom Testator (Manzipanten) gesprochene 
nuncupcüio getroffen. Selbe war das eigentliche tesianientum, welches zu 
dieser Zeit noch keine Erbeseinsetzung enthielt, sondern ein bloßes Ver- 
mächtnistestament war. An einem eigentlichen heres fehlte es hier, 
da ein solcher vielleicht nur im Komitialtestament emaimt werden konnte. 
Seine Stelle vertrat der famiMae emptor, von dem Gaius sagt, daß er 
heredis loco gewesen sei. Dieser war der Sepräsentant des Erb- 
lassers zu dem Behufe, damit er die Schulden bezahle und die Verteilung 
der vom* Testator angeordneten Vermächtnisse vornehme, so daß er im 
Wesen als bloßer Testamentsexekutor erschien. 

2. Diese Testamentsform erfuhr spater durch die Jurisprudenz eine 
wesentliche Änderung. Zwar wurde auch jetzt die mcmcipaiio famiUae so 
wie bidier mit dem familme emptor abgeschlossen. So wie früher sprach 
dieser ^bei die herkömmlichen Worte: familia pecuniaque ttm endo man- 
datelam custodelamque meam, quo tu iure testamentum facere 
possis secundum legem pubUcam, hoc aere aeneaque libra esto mihi empta, 
schlug mit dem raudusGul/um an die Wage und übergab dies pretii loco 
dem Manzipanten (Testator). Allein trotz dieser Erklärung sollte er jetzt 
die 7mindatela und ciistodela des Vermögens überhaupt gar nicht mehr 
erhalten, der ganze Akt wurde nur mehr als Eechtsform veteris iuris 
conservandi causa vorgenommen, um dadurch die herkömmliche Basis für 
die nuncupatio testamenti zu gewinnen, in welche nunmehr auch die 
Ernennung des heres, die man jetzt auch hier zuließ, und die von 
nun an ein wesentliches Erfordernis des Testaments bildete, verlegt wurde. 
Die ganze mancipatio wurde nur mehr dids causa vorgenommen, der 
familiär emptor war nicht mehr wie früher heredis loco, sondern sank zu 
einer bloßen Solennitätsperson herab, dereUx Mitwirkung, wie die der Zeugen 
und des libripens, bloß der Form wegen erfolgte. Wahrend früher die 
Manzipation ein ernstlich zweiseitiges Rechtsgeschäft zwischen Testator 
und famiUae emptor war, durch welches dieser mit seinem Willen zum 
künftigen Repräsentanten des Erblassers gemacht wurde, dem dann durch 
die nuncupatio testamenti erst die Vermächtnisse auferlegt wurden — ist 
die Manzipation jetzt materiell ganz wirkungslos, der famiUae emptor ein 
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bloßer Mgnrant, der mittun mnß^ damit auf der Grundlage des formell 
zweiseitigen Manzipationsaktes vom Testator die einseitige nuncupaUo 
testamenU vorgenommen werden könne, in welche die Erbeseinsetzung und 
alle sonstigen Verfügungen aufgenommen werden. Sachlich ist das Testament 
bereits jetzt ein einseitiges Bechtsgeschäft, da es seinen Inhalt nur mehr 
durch den Willen des Testators erhält und die positive Mitwirkung des 
familiae emptor bloß zur Rechtsform gehört. Aber auch jetzt tritt der 
ursprüngliche Charakter des Manzipationstestaments (1), demzufolge es ein 
Greschäft zwischen Testator und fandUas emptor war, an welches sich dann 
erst die Anordnung der Legate anlehnte, noch darin hervor, daß solche 
Personen, welche mit einer der zwei Geschäftsparteien: Testator und fandUae 
emptor, durch patria potestas verbunden sind, auch in der sjÄteren Zeit 
nicht als Testamentszeugen verwendet werden konnten. Daß Zeugen und 
libripens auch hier dves Bomard puheres masculi sein mußten, ergibt 
sich daraus, daß sie auch hier Manzipationszeugen sind. In Nachwirkung 
dessen blieben Frauenspersonen bis in unsere Zeit vom Testamentszeugnis 
ausgeschlossen. 

Gehen wir nxmmehr zur Charakterisierung der jetzt dasTestam^at bilden- 
den nuncupatio testamenMüheT, so konnte diese in doppelter Gestalt auftreten: 

a) Entweder so, daß der Testator im Anschluß an die mancipatio 
familiae sofort den ganzen Inhalt seines letzten Willens : Erbeseinsetzungen, 
Vermächtnisse, Freilassungen usw. mündlich in solenner Weise vor den 
anwesenden sieben Solennitätspersonen (familiae emptor, Ubripens und 
fünf Manzipationszeugen) erklärt Dies ist das mündliche Testament 
(testamentum nuncupativum) , 

b) Oder so, daß er eine von ihm vorbereitete Urkunde, welche 
seinen letzten Willen enthalt, nach vorgenommener mancipatio den erwähnten 
Solennitätspersonen vorzeigt und dabei bloß die allgemeine Nuncupations- 
formel ausspricht: haec ita, ut in his tabitHs cerisqtie scripta sunt, ita do 
ita lego ita testor itaqvs vos Quirites testimonium mihi perhibetote. 
Dadurch wird diese Urkunde, deren Inhalt die Solennitäts- 
personen nicht zu erfahren brauchten, zur Testamentsurkunde. 
Behufs Sicherung ihres Inhaltes und ihrer Identiiät für den Fall künftiger 
Agnoszierung wurde diese Urkunde sofort versiegelt, und zwar so, daß 
jeder der fünf Manzipationszeugen auf den Verschluß derselben sein Siegel 
unter Beifügung seines Namens setzte; häufig mochten sogar alle sieben 
Solennitätspersonen (die fünf Zeugen, der libripens, der familiae emptor; 
oder der antestatus?) ihre Siegel aufgesetzt haben. Das ist das schrift- 
liche Testament (testamentum in scriptis). Der Geheimhaltung des letzten 
Willens wegen war diese Art dc^s Manzipationstestaments das gewöhnlich 
gebrauchte Testament des klassischen Zivilrechts. 

C. Das Ergebnis der Errichtung des schriftlichen Manzipations- 
testamentes war, wie gezeigt, eine mit fünf beziehungsweise mit sieben 
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Siegeln verschlossene Testamentsurkunde. Im Anschluß daran erklärte der 
Ptätor, daß er dem^ welcher in tabulae testamenti obsignatae non minus 
multis signis quam e lege (i, e. iure civili) oportet zum Erben eingesetzt 
sei, die bonorum possessio seaindum tabulas (§ 127) geben werde. So noch 
y er res in seinem ecUctum urbanum. Nachdem jedoch die oberwähnte 
Siegelung durch alle sieben Solennitätspersonen allgemein geworden war, 
wurde die Ediktsbestimmung dahin geändert, daß der Prätor die bonorum 
possessio secundum tabulas nur dem zusicherte, welcher in einem Septem 
signis signatum testamentum eingesetzt ist. Bei beiden Ediktsformulierungen 
dachte der Frätor zunächst an ein iure civili giltiges schriftliches Testament, 
ohne die Absicht zu haben, eine neue Testamentsform einzuführen. Die 
bonorum possessio, welche er dem Testamentserben in Aussicht stellte, ist 
zunächst iuris civilis adiuvandi cau^a. Denn aller Regel nach waren 
beim Zustandekommen einer solchen Urkunde auch alle zivilen Formen 
beobachtet worden. Trotzdem lag aber darin doch der Ausgangspunkt für 
die Bildung einer besonderen prätorischen Testamentsform. Denn nach 
dem Wortlaut des Edikts kam es nur auf die Zahl der Siegel (erst fünf, 
dann sieben) an, die mancipatio und nuncupatio waren nicht erwähnt. 
Fehlten diese zivilen Formen, so erlangte der Eingesetzte, der sich auf eine 
solche Urkunde stützte, doch die bonorum possessio secundum tabulas, die 
freilich vom keres iure civili wegen ziviler Ungiltigkeit des Testaments 
durch hereditatis petitio zur bonorum possessio sine re gemacht werden 
konnte. Immerhin war die bonorum possessio aber dann cum re, wenn kein 
Zivilerbe da war oder derselbe sein Zivilerbrecht nicht geltend machte. 
Dies änderte sich erst durch ein Reskript des Antoninus Pius, welches 
den in einem solchen Testament Eingesetzten gegen den Zivilerben durch 
eine exceptio schützte, obwohl die Förmlichkeiten der mancipatio und 
nuncupatio nicht beobachtet waren. Erst dadurch wurde das selbständige 
prätorische Testament geschaffen, indem jetzt der in einer ediktsmäßigen 
Urkunde Eingesetzte daraufhin doch die Erbschaft selbst dann behauptete, 
wenn die Urkimde als Testament iure civili ungiltig war. 

D. Seitdem kam beim schriftlichen Testament die Formalität der 
mancipatio und nuncupatio immer mehr außer Übung; beim mündlichen 
Testament wurde sie durch Theodosius IL beseitigt, welcher ziviles und 
pratorisches Testament mit einander verschmolz. Im Anschluß daran gestaltet 
sich das Privat testament im Justinianischen Recht folgendermaßen; 

1. Dasselbe unterscheidet ein schriftliches und mündliches 
Privattestament. Beiden gemeinsam ist: 

a) Das Erfordernis der Anwesenheit von sieben mündigen Zeugen 
männlichen Geschlechts, welche vom Testator besonders aufgefordert 
sein müssen, als Testaments zeugen zu fungieren (testes rogati) . Unfähig 
Testamentszeugen zu sein, sind Wahnsinnige, Taube, Stumme, gerichtlich 
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erklärte Verschwender, femer der eingesetzte Erbe und solche, welche mit 
ihm oder mit dem Testator durch patria potestas verbunden sind. 

b) Das Erfordernis der tmitas aetus, demzufolge der ganze Akt ununter- 
brochen (uno contextu) ohne Einmischung anderei: Handlung in Gegenwart 
der Zeugen von Anfang bis zu Ende vollzogen werden muß. Dies war ein 
„altüberliefertes Stück des römischen Formalrechtes^* überhaupt. 

2. Im Übrigen scheidet sich das mündliche vom schriftlichen 
Testament : 

a) Errichtet der Testator ein mündliches Testament, so ist nur 
gefordert, daß er seinen Willen vollständig, mündlich, in hör- 
barer und verständlicher Weise vor den Zeugen erkläre. Schriftliche Auf- 
zeichnung dieses Willens seitens des Testators oder der Zeugen geschieht 
nur des Beweises wegen und ist für den ^ Rechtsbestand des Testaments 
gleichgiltig. 

b) Will der Testator schriftlich testieren, so muß er die, sei es von 
ihm selbst oder von einem andern geschriebene Urkunde den Zeugen mit 
der Erklärung vorlegen, daß selbe sein Testament enthalte (den Inhalt der 
Urkunde brauchen sie auch jetzt nicht zu erfahren). Sofort hat er diese 
Urkunde (wenn er sie nicht selbst geschrieben hat) vor den Zeugen eigen- 
händig zu unterfertigen. Sodann müssen die Zeugen selbe mit Beisetzung 
ihres Siegels unterschreiben (svbscribere) , endlich selbe unter Beifügung 
ihrer Namen versiegeln* 

Für besondere Fälle bestehen Abweichungen von der ordentlichen 
Form des Privattestaments, indem bald mehr, bald weniger gefordert 
wird. Weniger: beim testamenium tempore pesiis eonditum, die Zeugen 
brauchen nicht gleichzeitig anwesend zu sein; beim testamentum ruri 
eonditum^ es genügt die Zuziehung von fünf Zeugen, welche aber den 
Inhalt auch des schriftlichen Testaments erfahren müssen. Mehr: beim 
Testament eines Blinden, indem hierein achter Zeuge zugezogen werden 
muß, welcher die Testamentsurkunde den übrigen Zeugen vorliest und mit 
unterschreibt. Eine durchaus singulare Stellung nimmt das Militär- 
testament ein (§ 133). 

E. Neben dem Privattestament gibt es in der christlichen Kaiserzeit 
und im Justinianischen Becht auch wieder öffentliche Testamente 
(testamenta publica), d. h. solche, welche unter Intervention einer öffent- 
lichen Behörde errichtet werden. Diese sind das testamentum apud acta 
eonditum imd das principi obhium. Ersteres errichtet der Testator 
dadurch, daß er persönlich vor einer Gerichtsbehörde (oder einem Muni« 
zipalmagistrat) erscheint und daselbst seinen letzten Willen zu Protokoll 
gibt; letzteres dadurch, daß er selbes mittelst Bittschrift dem prmceps zur 
Aufbewahrung überreicht. 
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§ 131. 
Inhalt des Testaments. 

Gai. n, 115—117; Ulp. XXII, 1 sq.; J. de her. inst. II, 14; Gai. II, 179—184; J. de vulg. 
attbat II, 16; de ptip, sub. II, 16. 

Der wesentliche Inhalt des Testaments ist die Erbeseinsetzung (insti- 
tutio heredis), d. i. die Ernennung eines direkten Universalsukzessors 
von Todeswegen (§ 124). 

A. Zur Giltigkeit der Erbeseinsetzung ist (abgesehen von dem zur 
Giltigkeit des Testaments überhaupt Erforderlichen §§129, 130) insbesondere 
noch folgendes notwendig: 

1. Die testamentifactio passiv a d. i. die Fähigkeit, im Testament 
als Erbe eingesetzt zu werden. Diese fehlt: 

a) allen denen, die das römische comrnerdmn nicht haben, also den 
Peregrinen. Eigene Sklaven kann der Testator cmn libertate als Erben ein- 
setzen (§ 28), fremde ex persona domini, d. h. wenn ihr Herr einsetzungs- 
fähig ist. 

b) Den sog. personae incertae, d. h. solchen, von denen sich der 
Testator eine bestimmte Vorstellung ihrer Individualität nicht machen kann. 
Aus diesem Grunde konnten ursprünglich nicht eingesetzt werden juri- 
stische Personen und noch ITngeborne (postumi). Die Einsetzung' der 
letzteren wurde dann allmählich schrittweise, u. zw. zuerst für postumi suiy 
endlich auch für postumi cUieni, zugelassen. Auch von der Einsetzungs- 
unfähigkeit juristischer Personen wurden; Ausnahmen gemacht; insbesondere 
konnten der röndsche Staat, nach klassischem Becht Stadtgemeinden von 
ihren Freigelassenen, später überhaupt, eingesetzt werden. Auch die Einsetzung 
von Göttern war nur ausnahmsweise gestattet, während in christlicher Zeit 
Kirchen und piae (xmsae allgemein eingesetzt werden können. 

2. Die Einsetzung der fähigen Person mußte nach klassischem Recht 
in solennen Worten: heres esto oder heredem esse iubeo, eLuah. heres sit, 
erfolgen (unzulässig waren die Worte: heredem instittw, ^se volo, fado). 
Nach Konstantinischem und Justinianischem Hecht kommt es 
auf diese Worte nicht mehr an, es genügt jede auf Erbeseinsetaimg gerichtete 
deutliche Erklärung des Testators. Von jeher konnte die Erbeseinsetzung 
unter einer Bedingung erfolgen, desgleichen mit einem w/odus (§ 21). 
Resolutivbedingungen und Zeitbestimmungen (dies a quo und ad qtiem) 
sind unzulässig. Trotz derselben gilt die Erbeseinsetzung als eine imbe- 
dingte und unbefristete. Der Testator kann so viele Erben ernennen, als 
ihm beliebt. Ernennt er nur einen Erben, so heißt dieser heres ex asse, 
ernrnnt er mehrere, so heißen sie heredes pro parte. Diese Mehreren 
kann er entweder schlechtweg ohne Bestimmung der Erbquoten: sine par- 
tibtis oder mit Bestimmung der Erbquoten : ex certis partibus instituieren. 
Im ersten Falle ergeben sich die Erbquoten cfmcursu, d. h. nach der Zahl 
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derer^ die wirklich Erben werden; im letzteren Falle nach Maßgabe der 
certcLe partes.^) Daß aber auch hier jeder Erbe trotz der certa pars doch 
auf das Ganze berufen ist^ zeigt sich darin> daß der Ausfall des einen oder 
des anderen von selbst verhältnismäßige Vergrößerung der Erbquoten (Akkres- 
zenz) der Übrigen zur Folge hat. Desgleichen tritt Akkreszenz dann ein, 
wenn der Testator bei der Quotenbestimmimg nicht das Oanze vergeben hat 
{A ^4, B %; — Ä erhält ^j^, B Vs)» ebenso anderseits Dekreszenz, wenn 
er irrtümlich mehr vergeben hat (C^s? -^ Vö^ — C erhält %, D %). 

B, unter den Erbeseinsetzungen nehmen eine besondere Stelle ein die 
Substitutionen. Es gibt eine Yulgarsubstitution und eine Pupillar- 
Substitution: 

1. Der Testator kann für den Fall, daß der zuerst Eingesetzte nicht 
Erbe werden sollte, einen zweiten, nach diesem einen dritten usw. als 
Erben ernennen, und auf diese Weise pJures gradus heredum facere. Dies 
ist der Fall der aubstitutio vulgaris^ so genannt, weil sie in jedem Testa- 
ment vorkommen kann. Der zuerst Eingesetzte heißt institutuSy jeder folgende 
substituttis. Die Substitution ist eine bedingte Erbeseinsetzung : Si prinms 
heres non erit, secundus heres esto. Man kann einem instittitus mehrere 
substituieren, und anderseits auch mehreren institutis einen Substituten 
bestellen (8i Titius ei Sems heredes non erunt, Oaius heres esto). 

2. Der paterfamikas, welcher einen imptibes in seiner patria 
potestas hat, kann diesem nicht bloß vtdgariter substituieren, sondern 
ihm auch für den Fall einen Erben ernennen, daß er zwar nach 
dem Testator, aber noch vor erreichter Mündigkeit versterben sollte. Dies 
ist der Fall der suhstitutio pupillaris. Die gewöhnliche Form derselben 
ist: Tititis filius meus mihi heres esto. Si fUms mihi heres non erit 
sive heres erit et prius moriatur, quam in tutelam suam 
venerit, tunc Seius heres esto. Wird in diesem Falle der fitius 
impubes nicht Erbe, so wird an seiner Statt Seius Erbe des Vaters 



*) Verschieden von der Erbeseinsetzimg ex certa parte ist die ex eerta re: 
Titius heres esto fundi Corneliani. Diese ist eine anomale Einsetzung, weil 
Titius nicht auf eine pars (Quote) der ganzen Erbschaft, sondern auf eine einzelne 
Erhschafts Sache eingesetzt ist» was dem Wesen der auf Universalsukzession gerichteten 
Erbeseinsetzung widerspricht. Gleichwohl haben die rönuschen Juristen eine solche 
Erbeseinsetzvng aufrecht erhalten, indem sie sagen die mentio eertae rei (des fundvs 
C.) habe keine Bedeutung für die Erbeinsetzung, sondern enthalte nur die Anordnung 
eines dem Titius zu Gunsten eines Dritten auferlegten Universalfideikommissea 
(9 153). Folgeweise behandeln sie den Titius desiracta menttone eertae rei als insti- 
tutus ex asse (Titius heres esto). Als solcher erwirbt er die Erbschaft, mufi dieselbe 
aber an den Dritten, zu dessen Gunsten die Beschrankung auf die eerta res beigesetzt 
ist, mit einziger Ausnahme des fundus Comelianus, den er für sich zurückbehält^ 
herausgeben. Was der Testator gewollt hat ist dadurch realisiert: Titius ist heres ge- 
worden, hat aber doch nur den fundus Comeliamis, Ist der Dritte zu dessen Gunste» 
die Beschränkung beigefügt ist, nicht zu ermitteln, so ist das Universalfideikommiß un* 
ausführbar; Titius behält die ganze Erbschaft 



294 

(Vulgareubstitut, stibstitutio in primum casum) ; wird dag^en der inypubes 
ßrbe^ stirbt er aber noch in der Unmündigkeit^ so wird jetzt Seins kraft 
der Pupillarsubstitution (substitutio in secundum casum) Erbe des nnmün- 
digen Sohnes. Das Wesen der Pupillarsubstitution besteht daher darin, 
daß der Gewalthaber für den impubes iure patriae potestatis 
einen Erben ernennen, mit a. W. ein Testament machen kann. 
Diese tabukte pupiUares können einen Bestandteil des väterlichen Testaments 
bilden oder auf einem besonderen Akt beruhen; stets gelten sie als pars ei 
sequela patemi testamenti und setzen daher notwendig voraus, daß der 
Gewalthaber zuerst für sich ein giltiges Testament errichtet hat. Da der 
Pupillarsubstitut nicht Erbe des Vaters, sondern des impubes wird, so kann 
der Gewalthaber auch dem von ihm enterbten impubes pupillariter sub- 
stituieren. Hat der Vater den impubes zum Erben eingesetzt, so wird er 
wie in obigem Beispiel, die Pupillarsubstitution gewöhnlich mit der Vulgar- 
substitution verbinden (suhstitutio duplex), Ist das nicht geschdien, sondern 
dem impubes nur für einen Fall substituiert, so wird seit einem Reskript 
von Marcus und Verus angenommen, daß ihm hiendt stillschweigend 
auch für den andern Fall substituiert sei. Die Pupillarsubstitution erlischt 
von selbst lind notwendig, sobald der impubes mündig wird, da er jetzt ein 
Testament für sich selbst errichten kann. 

Im Anschluß an die Pupillarsubstitution hat Justinian dem Aszen- 
denten eines geisteskranken Deszendenten das Becht erteilt, diesem ad 
exemplum pupiüaris stibstitutionis gewisse Personen für den Fall zu sub- 
stituieren, daß er noch im Zustand der Geisteskrankheit versterben sollte. 
Voraussetzung dieser sog. Quasi-Pupillarsubstitution ist, daß der 
Aszendent dem geisteskranken Deszendenten den Pflichtteil (§ 139) hinter- 
läßt. Gewalthaber desselben braucht er nicht zu sein. 

§ 132. 
Aufhebung des Testaments. 

Ulp. XXIII; Gai. II. 144—147; J. qutb. mod. t II. 17. 

Ein giltig errichtetes Testament wird nachträglich ungiltig (§ 23): 
1. Durch Errichtung eines neuen giltigen Testaments 
(§§ 128 bis 131). Wird letzteres später selbst ungiltig, so lebt dadurch das 
frühere Testament nicht wieder auf. Bloße Willensänderung des Testators, 
mag dieselbe sich auch in der Zerstörung der Testaments-Urkunde oder in 
ausdrücklichem Widerruf des Testaments äußern, behob nach älterem ius 
dvile das Testament nicht. Darin sind jedoch später Änderungen ein- 
getreten: 

a) Hat der Testator in der Absicht, das Testament aufzuheben, die 
Testamentsurkunde vernichtet, die Siegel abgerissen usw., so bleibt das 
Testament zwar iure dvili trotzdem aufrecht, allein der Prätor behandelt es 
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als ungiltig und eröffnet, so als wenn es nicht vorhanden wäre, die bonorum 
possessio intestati, welche den in demselben Testament eingesetzten Zivil- 
erben gegenüber cum re ist. Bloß zufällige Vernichtung der Urkunde 
behebt das Testament nicht, sondern hat höchstens die tatsächliche Folge, 
daß die Durchführung desselben an der Unmöglichkeit des Beweises seines 
Inhalts scheitert. 

b) Nach einer Verordnung von Honorius sollte jedes Testament 
mit Ablauf von zehn Jahren ohneweiters seine Giltigkeit verlieren. Justi- 
nian hat dies dahin abgeändert, daß dieser Zeitablauf die Aufhebung nur 
dann zur Folge haben sollte, wenn zu demselben auch noch der ausdrückliche 
Widerruf des Testaments vor drei Zeugen oder vor Gericht hinzukommt. 
Widerruf allein oder Zeitablauf allein behebt das Testament nicht. 

2. Durch spätere capitis deminutio des Testators. Im Falle der Kriegs- 
gefangenschaft tritt, wenn der Testator zurückkehrt, postliminium, wenn er 
dagegen in der Gefangenschaft verstirbt, die fictio Ugis (hmeliae (§ 33) ein. 
In beiden Fällen wird er auf Grund des Testaments beerbt. Abgesehen 
davon gibt der Prätor auf ein solches iure civili ungiltiges Testament (testa- 
mentum irritum factum) äen eingesetzten Erben doch iie bonorum pos- 
sessio securvdum tabulas, wenn der Testator zur Zeit seines Todes wieder 
dvis und sui iuris war. Nachträglicher Verlust der Handlungsfähigkeit 

behebt das Testament nicht. 

3. Dadurch, daß sämtliche Erbeseinsetzungen (Institutionen und Sub- 
stitutionen) erfolglos bleiben (testamentum destitutum oder desertum), 
also keiner der Eingesetzten daraufhin Erbe wird, sei es, daß sie' noch bei 
Lebzeiten des Testators versterben oder die ihnen deferierte Erbschaft nicht 
erwerben oder die Bedingung ilirer Erbeseinsetzung defizient wird. 

4. Endlich agnatione postitmi sui und infolge der querela inoffidosi 
testamcnti, woYon später im Noterbrecht (§§138, 139) die Rede sein wird. 

§ 133. 
Das testamentum mllitis. 

J. de miL test, II, 11. 

Nach dem Vorgang einer bloß temporären Verfügung Julius Cäsnrs 
wurden durch die Kaiser von Titus an den Soldaten bezüglich ihrer 
Testamente ganz besondere Begünstigungen gewährt. Seit Trajan kehrt 
in den Mandaten der Kaiser (§ 10) die tralatizische Bestimmung wieder, 
daß für Testamente der Soldaten in jeder Hinsicht nur der Wille des 
Testators maßgebend sein solle. 

A, Dies gilt vor allem bezüglich der Form; das Testament des Soldaten 
ist von jeder Formvorschrift eximiert, es genügt dazu der ernstliche 
irgendwie erklärte Wille des Testators. 

C z y h 1 a r z, Institutionen. 9. u. 10, Anfl. 20 
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B. Es gilt dies aber auch bezüglich des Inhalts, so daß auch hiei 
olineweiters das Sechtswirkung hat, was der Soldat will. Infolgedessen 
sind die Testamente der Soldaten so gut wie von allen Sätzen des gemeinen 
Testamentsrechtes befreit Insbesondere kann der Soldat pro parte testatus 
et pro parte intestatus versterben; hat er nämlich nur über einen Teil 
seines Vermögens verfügt, so föllt der Rest an die gesetzlichen Erben. 
Weiter kann er rechtsgiltigauch solche Personen einsetzen, die kein commer- 
cium (testamentifactio im römischen Sinne) haben, femer kann er mit 
Hinterlassung mehrerer Testamente versterben. Das spätere Testament hebt 
nämlich hier das frühere nicht kraft Bechtsnotwendigkeit, sondern nur dann 
und soweit auf, als er dies will. Spätere capitis deminutio des Testators 
behebt das Soldatentestament nicht, wohl aber bloßer Widerruf usw. 

Diese singulären Begünstigungen bildeten vorerst ein Standesprivileg 
j^er Soldaten überhaupt; Justinian hat sie auf den Fall des Peldzuges 
eingeschränkt. Ein solch' benefido militari errichtetes Testament behält 
seine Kraft noch durch ein Jahr nach dem ehrenvollen Abschied des Soldaten, 
während es durch missio ignominiosa desselben sofort ungiltig wird. Folge- 
weise wird der Testator daraufhin nur dann beerbt, wenn er entweder noch 
als Soldat oder intra annum post ndssionem honestam stirbt. Stirbt er 
später, so hat sein Testament nur dann Bedeutung, wenn und soweit ihm 
eine solche nach den Grundsätzen des gemeinen Testamentsrechts (§§ 129 
bis 132) zukommt. 

III. Die Intestaterbfolge. 

§ 134. 

Die Intestaterbfolge der Xtl Tafeln. 

Gai, III, 1—24; Ulp. XXVI; J. de hered. q, ah, int. III, l; de hg. ag. mee, lU, 2. 

Das gesetzUche Erbrecht ist ein Intestaterbrecht (§ 124), denn es 
tritt nur ein: si certum est patremfamilias intestatum decessisse, d. h. 
wenn der Erblasser entweder ohne giltiges Testament verstorben ist (sei 
es, daß er gar keines errichtet hat, sei es, daß das errichtete noch bei seinen 
Lebensz^ten behoben worden ist), oder wiBnn das hinterlassene giltige Testa- 
ment nach seinem Tode aus irgend einem Grunde ungiltig geworden ist 
{§ 132). Im ersten Falle tritt die gesetzliche Berufung sofort mit dem Tode 
des Erblassers, im zweiten Falle dagegen erst (vielleicht geraume Zeit) nach 
seinem Tode in dem Momente ein, in welchem das Testament ungiltig wird 
(§ 132). Berufen ist immer nur der, welcher in dem Zeitpunkt def 
Berufung dem Gesetze nach der nächste ist, vorausgesetzt, daß er zur Zeit 
des Todes des Erblassers wenigstens bereits als nasciturus vorhanden 
war. Das Intestaterbrecht ist ein Familienerbrecht (§1 24). Im Sinne 
des alten ius dvile beruht es ausschließlich auf dem zivilen Familien- 
verband (§ 124), d. h. auf dem Prinzip der Agnation. Jede capitis 
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ieminutio behebt daher mit der Agnation auch das alte zivile Intestaterb- 
recht. Die Blutsverwandtschaft als solche gibt nach altem ius eivile niemals 
ein Intestaterbrecht; ebensowenig die Ehe als solche^ sondern nur als Manus- 
ehe (§§107, 108). Die XII Tafeln berufen als Intestaterben folgende Personen : 

1. Die sut heredes, das sind die im unmittelbaren Gewaltver- 
hältnis (pairia patestas oder inanus) des Erblassers stehenden Familienglieder, 
die durch sein^i Tod sfUfi iuris werden. Folgeweise kann nur eine Manns- 
person sui heredes haben. Zu denselben gehören (§ 31) die Söhne und 
Töchter (leibliche oder bloß adoptierte) des Erblassers, die uxor in manUj 
da sie fiUae loco ist; weiter aber auch die Enkel von einem vorverstorbenen 
(oder emanzipierten) Sohn, dessen uxof in manu, da sie nepHs loco ist usw. 
Außerdem gehören zu den suz heredes aber auch die postumi, welche, wenn 
sie bei Lebzeiten des Erblassers geboren worden wären, durch seinen Tod 
sui lurts geworden sein würden. Endlich auch der in maneipit causam 
gegebene Sohn nach der ersten, bezw. zweiten Manumission (§ 117). Da, 
wie gezeigt, die Enkel usw. von vorverstorbenen Söhnen mit Söhnen und 
Töchtern des Erblassers konkurrieren, so ist ersichtlich, daß es in dieser 
Erbklasse nicht auf die Oradesnähe (denn Söhne und Töchter sind mit dem 
Erblasser im ersten Grade, Enkel dagegen im zweiten Grade verwandt), 
sondern nur auf die Unmittelbarkeit ankommt. Die Teilung der Erb- 
schaft erfolgt in dieser Klasse nach Stämmen (in sttrpes), die entfernteren 
sui bekommen den Teil, den ihr Vater (bezw. Ehemann) erhalten haben 
würde. Hinterläßt daher der paterfamilias z. B. zwei Söhne A und J?, 
drei Enkel nach einem vorverstorbenen Sohne C, zwei Enkel nach einem 
gleichfalls vorverstorbenen Sohne D so geht die Erbschaft nicht — der Zahl 
der Erben entsprechend — in sieben gleiche Teile, sondern vielmehr in vier 
Stammesteile. Je einen Stammesteil (Viertel) erhalten A und B, ein Viertel 
die drei Enkel nach G (so daß jeder von diesen ein Zwölftel des ganzen 
Nachlasses erhält), und das letzte Viertel die zwei Enkel nach D (von denen 
jeder somit ein Achtel des ganzen Nachlasses bekommt). 

2. In Ermanglung von sui heredes berufen die Xu Tafeln den 
proxtmus agnatus (si suus heres nee escit agnatus proximus fami- 
liam habeto), d. h. den oder die dem Grade nach nächsten agna tischen 
Seiten verwandten des Erblassers, also dessen agnatische Brüder und 
Schwestern (im Falle der Manusehe auch die Mutter des Erblassers, da sie 
diesem gegenüber sororis loco ist). Fehlt es an Agnaten des zweiten 
Grades, so sind die des dritten Grades berufen, also die agnatischen Oheime 
und Neffen des Erblassers usf. Erben mehrere gleich nahe Agnaten, so 
teilt sich der Nachlaß immer in capita, d. h. in so viele gleiche Teile, 
als erbberechtigte Agnats vorhanden sind. Obige Stammesteilung findet 
in dieser Erbklasse nicht statt, insbesondere erhalten die Neffen zusammen 
nicht bloß die Portion ihres parens praedefunctus, sondern jeder den Teil, 
der sich nach der Zahl der Erben ergibt. Hervorzuheben ist noch folgendes* 

20» 
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a) Auch in dieser Klasse erben agnatische Frauenspersonen jedoch nur dicf 
smxres consangmneas (einschließlich der Mutter des Erblassers im Falle der 
Manusehe). Entferntere weibliche Agnaten (die ultra consanguinearum 
gradimi), z. B. die agnatischen Nichten des Erblassers, sind Vocontana 
ratione, d. h. zufolge Ihterpretion der das Frauenerbrecht beschrankenden 
lex Voconta (585 d. St. 169 v. Chr.) davon ausgeschlossen. 

b) Erwirbt der berufene nächste Agnat die Erbschaft nicht, so findet 
eine weitere Delation der Erbfolge an den zweitnächsten usw. nicht statt: 
in legitimis hereditatibus sticcessio non est. Die Erbschaft bleibt erblos, 
höchstens kann nach altem Recht noch Jemand durch in iure cessio kere- 
ditatis oder durch u^sueapio pro herede Erbe werden (§§ 125, 144). 

3. Sind endlich keine Agnaten vorhanden, so sind durch das Zwölf- 
tafelgesetz die gentiles des Erblassers berufen (si dgnatus nee escit, genti- 
les familiam habento). Doch war dieses Erbrecht zur Zeit des Qaius 
bereits längst außer Übung. 

§ 135. 
Die IntestaterbTolge des prätorischen Ldiktes (bonorum possessio intestati), 

Gai. III, 25—31; Ulp. XXVIII, 7—11; Paul sent. IV, 8. 14 ig,; J. de her, q. ab, int. 
III, 1; de leg. ag, suee, III, 2; de honor, poss, III, 9. 

Das prätorische Edikt weicht in der von ihm schließlich aufgestellten 
Intestaterbfolgeordnung wesentlich vom iu^ ctvile ab. Außer den Agnaten 
beruft es auch schon bloße Kognaten des Erblassers, erkennt temer die 
Ehe als solche (ohne manus) als Intestaterbgrund an und führt endlich den 
Grundsatz sukzessiver Delation durch. 

A, Die Erbklassen, welche das Edikt beruft, sind folgende: 

1. Die Klasse unde liberi. Diese besteht aus den sui heredes des 
Erblassers, sowie aus den leiblichen Deszendenten desselben, welche ohne 
eingetretene capitis deminutio seine sui heredes sein würden (sog. fingierte 
sui). Diese sind hauptsächlich die emandpati und die von ihnen nach der 
Emanzipation (capitis deminutio) erzeugten (Sohnes-) Kinder, desgleichen 
die vom Erblasser in Adoption gegebenen leiblichen Kinder, aber nur unter 
der Voraussetzung, daß sie zur Zeit des Todes des Erblassers nicht mehr 
zur fremden Familie gehören (also aus derselben durch Emanzipation aus- 
geschieden sind). Wie die Klasse der sui heredes des Zivilrechtes, kann 
auch die Klasse unde liberi (sui und fingierte sui) nur bei der Beerbung 
einer Mannsperson vorkommen. Betreffs der sui ist die bonorum posses- 
sio unde liberi iuris civilis adiuvandi, betreffs der übrigen (fingierten sui) 
iuris civilis corrigendi gratia. Die Teilung der Erbschaft erfolgt auch hier 
in stirpes (§ 134). Einer Hervorhebung bedarf noch folgendes: 

a) Konkurrieren fingierte sui, also, um bloß den Hauptfall zu 
nennen, em^andpati mit sui heredes des Erblassers, so sind sie nach dem 
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Edikt verpflichtet, ihr Vermögen mit den sui zu teilen (collatio bonorum, 
Kollationspflicht). Dadurch soll die Ungleichheit ausgeglichen werden, die 
sich daraus ergibt, daß die sui bei Lebzeiten des Erblassers vermöge ihrer 
Gewaltuntertänigkeit alles für diesen, die emandpati dagegen alles für sich 
selbst erwerben. Sollen nun die sui nach Vorschrift des Edikts den Nach- 
laß, der iure civili ihnen allein gehört und der vielleicht zum guten Teil 
aus dem durch sie vermittelten Erwerb herrührt, mit den emandpati teilen, 
SQ ist es nur billig, daß anderseits auch diese ihren nach der Eman- 
zipation bei Lebzeiten des Erblassers gemachten Erwerb mit den sui teilen, 
der, wenn sie auch sui geblieben wären, ja ebenfalls dem Erblasser zuge- 
konmien wäre, somit den Nachlaß vermehrt hätte. Deshalb knüpft das 
Edikt an die bonorum possessio der liberi für die emandpati die Pf licht, 
ihr Vermögen (u. zw. nach dem Stand desselben zur Zeit des Todes des 
Erblassers) den sui zu konferieren. Von der Erfüllung dieser Kol- 
lationspflicht, welche, ihrem Grundgedanken entsprechend das nicht ergreift, 
was auch die sui trotz ihrer Gewaltuntertänigkeit ausnahmsweise für sich 
erworben hätten, wie z. B. den kastrensischen Erwerb (§ 114), hängt die 
Wirksamkeit der den emandpati erteilten bonorum, j:>055essio ab. Solange 
sie nicht konferieren, werden sie zu den betreffenden erbschaftlichen Klagen 
nicht zugelassen, der Kollationszwang ist somit nur ein indirekter. 

b) Hat der Erblasser einen Sohn emanzipiert, dagegen die Kinder des- 
selben in der potestas zurückbehalten (§ 116), so schloß ursprünglich ersterer 
die letzteren, obwohl sie sui heredes des Erblassers sind, von der bonorum 
possessio ganz aus, sie bekamen, falls er die bonorum possessio unde liberi 
agnoszierte, nichts, geradeso wie sie ja auch iure dvili nicht geerbt hätten, 
wenn ihr Vater nicht emanzipiert worden wäre, da sie ja dann gar nicht 
sui heredes gewesen sein würden. Noch unter Hadrian wurde jedoch 
über Anregung Julians (§8) dies durch eine besondere Ediktsklausel 
(nova clausula luliani) dahin abgeändert, daß in einem solchen Falle der 
emandpatu^s filius die auf ihn entfallende Erbportion zur Hälfte an seine 
in der potestas des Erblassers zurückgebliebenen Kinder abtreten müsse 
(edictum de coniungendis cum emandpato liberisj. 

2. Die Klasse unde legitimi. Sind keine zur Klasse unde liberi 
gehörigen Kinder vorhanden, oder hat keines von diesen innerhalb der edikts- , 
mäßigen Frist (§ 127) die bonorum possessio erworben, so beruft der Prätor 
die nach ius dvile berechtigten Litestaterben (legitimi heredes, § 134) 
u. zw. nach der Reihenfolge des ius dvile, also zuerst wieder die sui here- 
des (somit zum zweitenmal, aber ohne die fingierten sui), dann den proxi- 
mus agnatus, endlich die gentiles. Da das prätorische Recht , keinen ipso 
mre-Erwerb der Erbschaft kennt (§ 127) und den Grundsatz sukzessiver 
Delation durchführt, so ergibt sich äem ius dvile gegenüber, trotz der 
Identität der berufenen Personen, doch sofort die Abweichung, daß der 
Tproximus agnatus die bonorum possessio unde legitimi nicht bloß dann 
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agnoszieren kann, wenn keine sui heredes vorhanden sind, sondern anch 
dann, wenn diese binnen der ediktsmäßigen Fristen (§ 127, hier binnen 
zwei Jahren (ein Jahr für die bonorum possessio unde liberi, wenn sie diese 
nicht erwerben, wieder ein Jahr in der Klasse unde legitimt) die bonorum 
possessio intestati nicht erworben haben. Stellt aber dann ein solcher suus 
heres gegen ihn die hereditatis petitio an, so macht er dadnrch die bono- 
rum possessio unde legitimi des Agnaten zur bonorum possessio sine re. 
(Ob auch dann, wenn der proximus agnatus die bonorum possessio nicht 
erwarb, schon hier oder erst in der dritten Klasse dem zweitnächsten 
Agnaten [der kein legitimus heres war] deferiert wurde, war zwischen den 
römischen Juristen streitig.) Eingeführt ist diese bonorum possessio iuris 
civilis adiuvandi causa, kann aber, wie gezeigt, doch auch suppletorisch 
wirken, indem sie die Erblosigkeit hinausschiebt 

3. Die Klasse unde eognati. Ist niemand aus den vorgehenden Klassen 
vorhanden oder hat keiner aus diesen Klassen die bonorum possessio intestati 
erworben, so beruft das Edikt die Kognaten des Erblassers bis zum 
sechsten Grad einschließlich, außerdem noch vom siebenten Orad die 
sobrino nati,^) u. zw. alle nach der Gradesnähe (gradatim), so daß also 
der imhere Grad den entfernteren ausschließt. Bis zur angegebenen 
Grenze sind alle Kognaten berufen, sie mögen Agnaten (cognatio 
civilis) oder bloß Blutsverwandte (cognatio naturalis) des Erblassers 
sein. Daher sind in dieser Klasse immer nach der Gradesnähe berufen: 

a) Alle sui heredes einschließlich der uxor in manu (also zum dritten- 
mal), femer alle zur Klasse unde liberi gehörigen fingierten sui (emanci- 
pati usw., diese somit zum zweitenmal), aber auch alle übrigen leiblichen 
Deszendenten des Erblassers, z. B. auch die von ihm in Adoption gegebenen 
durante adoptione, 

b) Alle Agnaten (siehe oben 2), nicht bloß der proximuSy sondern für 
den Fall, daß dieser nicht erwirbt, auch der zweitnächste usw. Insbeson- 
dere auch alle agnatischen Frauenspersonen selbst uUra consanguineartim 
gradum, also z. B. die agnatischen Nichten. Ebenso die Blutsverwandten, 
welche ihre Agnationsrechte durch capitis deminutio verloren haben. Da- 
gegen nicht mehr die vom Erblasser emanzipierten bloßen Adoptivkinder, da 
diese zu ihm jetzt in gar keinem Kognationsverhältnis mehr stehen. 



*) Sobrini sind zueinander die Kinder von Geschwister- 
kindern, also a, b, e. Stirbt also z. B. e, so wird er nodbi von 
a und b beerbt, welche mit ihm im sechsten Grade verwandt sind. 
Desgleichen aber auch von ihren Kindern f und g (sobrino vel 
Sabrina nati), welche mit ihm im siebenten Grade verwandt sind; 
natnrlich unter der Voraussetzung, daß a und b nicht mehr vor- 
handen sind oder nicht erworben haben. 
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e) Alle Kognaten, die zum Erblasser niemals in einem Agnationsver- 
Kältnis standen, wie die durch Frauenspersonen mit ihm Verwandten. 

d) Insbesondere haben in dieser Klasse auch die Kinder als solche 
(eheliche wie uneheliche) ein Erbrecht gegen die Mutter, ebenso diese als 
solche ein Erbrecht gegen die Kinder (eheliche und uneheliche). Da 
dieses aber erst in dieser dritten Klasse steht, so wird es durch jeden in 
der Klasse unde legitimi Berufenen ausgeschlossen. Stirbt daher z. B. die 
Mutter mit Hinterlassung eines agnatischen Neffen, so wird dieser als zur 
Klasse unde legitimi gehörig das bloß kognatische Erbrecht ihrer Kinder 
ausschlieBen. 

4. Die Klasse unde vir et uxor. Ist niemand aus den vorgehenden 
Klassen vorhanden oder erwirbt niemand aus denselben, so beruft der Prätor 
den überlebenden Ehegatten (Mann oder Frau) als solchen. Dem 
iiis civile gegenüber ist diese wie die. vorgehende Klasse bloß suppletorisch. 

B. So wie betreffs der bonorum possessio überhaupt, gilt auch betreffs 
der pratorischen Intestaterbfolge das successorium edictum. Zuerst wird 
immer der obigen Reihenfolge nach der nächsten Erbklasse deferiert, aus 
welcher im Momente der Berufung Erbberechtigte vorhanden sind, also z. B. 
falls es sich um eine Mannsperson handelt, die Kinder hat, der Klasse unde 
liberi, falls es sich um eine Frauensperson mit Kindern handelt, sofort der 
Klasse unde legitimi u. zw. in derselben (da die Frauensperson keine sui 
heredes haben kann), dem proximus agnatu^ usw. Erwirbt aus der zu- 
nächst berufenen Klasse innerhalb der zuständigen Frist Niemand (§ 127), 
so wird der zweitnächsten, dann der drittnächsten usw. Klasse deferiert 
(successio ordinum). Innerhalb der einzelnen Klassen folgt die Delation 
wieder den Abstufungen, welche innerhalb dieser Klassen bestehen. So z. B. 
schreitet sie innerhalb der Klasse unde cognati von dem nächsten vorhan- 
denen Grad zu dem entfernteren fort, bis die ganze Klasse erfolglos durch- 
gegangen ist, in welchem Falle sie dann auf die nächstfolgende Klasse über- 
geht. Jeder Delat hat a tempore seientiae delationis die zuständige Frist 
von hundert Tagen bezw. einem Jahre (§ 127). 

•4 

§ 136. 

Die Intestaterbfolge des Justinianischen Rechtes. 

Ulp. XXVI, 7, 8; J. efe Ä ö. Tertull III, S; de S, G. Orfit III, 4; Nov. 118, 127, c. 1. 

I. Wie gezeigt, hat die Kognation schon in der pratorischen Erbfolge- 
ordnung und zwar in der Klasse unde liberi und unde cognati eine Be- 
rücksichtigung gefunden. Weiterhin wurde ihr eine solche auf dem Gebiete 
des Intestaterbrechtes in immer steigendem Maße durch die spätere kaiser- 
liche Gesetzgebung zu Teil, welche schrittweise einzelnen Kognatengruppen 
ein gesetzliches Erbrecht (legitime hereditas) beilegte, woraufhin dio 
selben auf der Basis der pratorischen Reihenfolge aus der Klasse undr 
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cognati in die vorgehende Klasse unde Ugitimi vorrückten. Vor allem ge- 
schah dies durch das S. C, Tertullianum, aus der Zeit Hadrians, welches 
das kognatische Erbrecht der Mutter als solcher gegen ihre Kinder für den 
Fall zu einem zivilen Intestaterbrecht (legitima herediias) erhob, daß sie 
das ius liberorum (§ 112) hatte. Unter Voraussetzung dieses iits (trium 
vel quattuor) liberorum sollte sie nämlich zur Beerbung ihres Kindes nicht 
erst in der Klasse unde cognati, also nach allen iure civili erbberechtigten 
Agnaten, sondern schon in der Klasse unde Ugitimi zugelassen werden, 
aber doch nur dann, wenn das zu beerbende Kind selbst keine zur Klasse 
unde libei^i gehörenden Deszendenten hinterlassen hatte, noch auch der 
Vater (sofern er iure civili erbberechtigt ist*) oder fratres consanguinei 
des Erblassers vorhanden waren. Durch diese Personen (unde Uteri, Vater, 
f7'ater consanguineus) wurde auch jetzt noch nach dem S. C. Tertullianum 
das Erbrecht der Mutter, welche das it^ liberorum hatte, ausgeschlossen. 
Hinterließ der Verstorbene bloß sorores consanguineae (eine oder mehrere), 
so konkurrierte jetzt die Mutter mit denselben u. zw. so, daß sie die HälEte 
des Nachlasses erhielt. War endlich auch keine agnatische Schwester des zu 
beerbenden Kindes vorhanden, so erbte die Mutter allein mit Ausschluß 
aller vorhandenen Agnaten. (Hatte die Mutter das ius liberorum nicht, 
hatte sie also z. B. nur zwei Kinder, so blieb ihr Erbrecht ein bloß präto- 
risches in der Klasse unde cognati, welches dem jedes Agnaten des Kindes 
nachstand.) Durch das S. C. Orphitianum aus der Zeit Mark Aureis 
wurde sodann das bloß kognatische Erbrecht der Kinder (ehelicher und un- 
ehelicher) gegen ihre Mutter auch zu einem gesetzlichen erhoben, welches 
in der Klasse unde legitimi dem aller Agnaten der Mutter vorgehen sollte. 
Durch diese Senatuskonsulte war Bresche gelegt in den Grundsatz des zivilen 
Intestaterbrechtes, daß nur die Agnation eine legitima hereditas begründe. 
Von nun an gab in den angeführten Fällen auch schon die bloße Kognation 
ein ziviles Intestaterbrecht, das eben deswegen auch von der capitis de- 
minutio minima unabhängig war. Bald mehrte sich die Zahl solcher Fälle, 
in denen ausnahmsweise bloß kognatische Verhältnisse mit einem zivilen 
Intestaterbrecht ausgestattet wurden. Immer mehr und mehr Kognaten- 
gruppen erhielten gegen das alte Prinzip der Agnation ein ziviles Intestat- 
erbrecht, so daß schließlich das Prinzip selbst, obwohl es als solches noch 
aufrecht war, doch immer seltener zur Anwendirngkam. Es war von den 
neuen Ausnahmefällen überwuchert, infolgedessen war das Intestaterbrecht 
überhaupt ein sehr kompliziertes und nur mehr schwer zu beherrschendes 
geworden. Es ist das Verdienst Justinians, dasselbe wieder vereinfacht 
zu haben u. zw. dadurch, daß er, dem Zug der neuen Bechtsentwicklung 
folgend, an die Stelle der Agnation das Prinzip der Kognation als 



*) Erbberechtigt ist der Vater infolge der Emanzipation des Kindes als parens 
marmmiasor (§ 116). 
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Grundlage des Intestaterbrechtes hinstellte. Dies geschah durch 
die Nov. 118 und die sie ergänzende Noy. 127.— ^ 

IL Durch die Nov. 118 wurden die Kognaten — denen die Arro- 
gierten und Adoptierten, soweit die Adoption überhaupt noch erbrechtliche 
Bedeutung hat (§ 115), gleichstehen — in vier Erbklassen eingeteilt. Da- 
bei macht es keinen Unterschied, ob die Kognation durch Mannspersonen 
oder durch Frauenspersonen vermittelt wird. Auch der Unterschied zwischen 
ziviler und prätorischer Erbfolge hat für diese Verwandtenerbfolge nach der 
Nov. 118 jede Bedeutung verloren, selbe ist jetzt durchaus eine gesetz- 
liche Erbfolge. 

Unter Aufrechthaltung der aus dem prätorischen Recht übernommenen 5«^- 
cessio ordinum et graduum sind dieVerwandtenerbklassen der Nov. 118 folgende : 

1. Die erste Klasse wird gebildet von den Deszendenten des Erb- 
lassers u. zw. sukzedieren in derselben nicht bloß die unmittelbaren Des- 
zendenten desselben (Söhne und Töchter), sondern auch seine mittelbaren 
Deszendenten (Enkel, Urenkel usw.), nur immer vorausgesetzt, daß die 
Zwischenpersonen weggefallen sin(J. Ob diese mittelbaren Deszendenten von 
Söhnen oder Töchtern des Erblassers abstammen, i^t bei der rein kogna- 
tischen (Jrundlage der Erbfolge jetzt ganz gleichgiltig. In dieser Klasse 
entscheidet nicht die Gradesnähe, da mit den Söhnen imd Töchtern (erster 
Grad), wie gezeigt, gleichzeitig die Enkel (zweiter Grad) von verstorbenen 
Söhnen und Töchtern, desgleichen Urenkel (dritter Grad), falls die Zwischen- 
personen weggefallen sind, zur Erbfolge kommen. Wie die leiblichen Kinder 
erben in dieser Klasse auch die Adoptivkinder. Geteilt wird die Erbschaft 
in dieser Klasse nach Stämmen (in stirpes), die entfernteren erbberechtigten 
Deszendenten (Enkel, Urenkel) erhalten zusammen so viel, als ihr parens 
praedefunctus erhalten hätte. Mau bezeichnet dies als das Eepräsen- 
tationsrecht, welches aber nicht dahin aufgefaßt werden darf, daß sie ex 
iure parentis erben. Sind sie überhaupt berufen, so erben sie iure proprio 
(also auch dann, wenn z. B. ihr parens erbunfähig war), die sog. Bepräsen- 
tjition bezieht sich nur auf die Größe der Erbportion, auf nichts anderes. 

2. Die zweite Klasse besteht aus den dem Grade nach nächsten 
Aszendenten des Erblassers (sie mögen väterliche oder mütterliche sein), 
ferner aus den vollbürtigen Geschwistern des Erblassers, endlich aus 
den Kindern vorverstorbener vollbürtiger Geschwister des 
Erblassers. Alle diese Personen erben nicht etwa nacheinander, sondern 
nebeneinander (Nov. 127). Die Teilung des Nachlasses erfolgt in der 
Eegel in capita mit der Modifikation, daß die Kinder vorverstorbener Ger 
schwister wieder zusammen die Portion ihres parens praedefunctus erhalten 
(Repräsentationsrecht). Nur dann, wenn bloß gleichnahe Aszendenten von 
väterlicher und mütterlicher Seite (also nicht auch vollbürtige Geschwister 
oder Kinder vorverstorbener vollbürtiger Geschwister) vorhanden sind, findet 
sog. Teilung in lineas statt, d. h. fällt die eine Hälfte des Nachlasses au 
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die berufenen väterlichen^ die andere Hälfte an die berufenen gleiebnahen 
mütterlichen Aszendenten. Jede dieser zwei gleichnahen Gruppen teilt dann 
ihre Hälfte in capita. Stirbt also z. B. Ä mit Hinterlassung seiner zwei 
Großeltern von der, Vaterseite B und C, dann seiner Großmutter D von 
der Mutterseite, so fällt der Nachlaß zur Hälfte an B und C (von denen 
jeder somit ein Viertel erhält), zur andern Hälfte dagegen an die Z> (welche 
selbe allein hat und daher ganz behält). Würden dagegen außer den As- 
zendenten By Cy D noch ein vollbürtiger Bruder E des Erblassers oder 
Kinder einer vorverstorbenenen vollbürtigen Schwester F zur Sukzession 
kommen, so findet die Teilung in lineas nicht statt, sondern bleibt es bei 
der oben als Begel angegebenen Teilung in capita, bezw. stirpes, u. zw. 
sogar dann, wenn nachträglich, z. B. infolge Ausschlagung der Erbschaft 
durch E, bezw. durch die Kinder der F, bloß die Aszendenten B, C, D 
wirklich Erben werden. Da durch die Delation an B, O, D, E und die 
Kinder der F der Teilungsmodus in capita begründet ist, so bleibt es dabei 
auch dann, wenn auf Grund dieser Delation bloß B, C, D die Erbschaft 
erwerb«!. Jede von diesen drei Personen erhält dann ein Drittel und 
nicht B und C je ein Viertel, D die Hälfte, wie dies dann der Fall wäre, 
wenn sie in Ermanglimg von Geschwistern usw. allein in dieser Klasse 
berufen wären. Auf Grund der Arrogation und der adoptio plena (§ 115) 
erbt in dieser Klasse auch der Adoptivvater. 

3. Die dritte Klasse besteht aus den halbbürtigen Geschwistern 
des Erblassers, sie mögen den Vater (consanguinei) oder die Mutter 
(uterini) gemeinsam haben und aus den Kindern vorverstorbener 
halbbürtiger Geschwister des Erblassers. Auch hier erben alle 
in dieser Klasse Berufenen nebeüeinander. Zu den consanguinei gehören 
insbesondere auch die Adoptivgeschwister im Falle eiRer adoptio plena. Die 
Teilung erfolgt hier immer in capita, mit der Modifikation, daß die Kinder 
vorverstorbener Geschwister zusammen wieder nur die Portion ihres parens 
praedefunctus bekommen (Repräsentationsrecht)^ 

4. In die vierte, Klasse gehören alle übrigen Seitenverwandten nach 
der Gradesnähe, ohne Einschränkung auf den sechsten, bezw. siebenten 
Grad, also in infinitum, soweit überhaupt noch eine Verwandtschaft nach- 
weisbar ist. Da hier die Gradesnähe entscheidet, so sukzedieren die in 
dieser Klasse Berufenen nicht alle nebeneinander, sondern insofern nach- 
einander, als der nähere Grad stets dem entfernteren vorgebt, diesen also 
ausschließt. Es findet in dieser Klasse sukzessive von Grad zu Grad fort- 
schreitende Delation statt; nebeneinander sukzedieren immer nur die Seiten- 
verwandten desselben Grades, also z.B. alle Seitenverwandten des vierten 
Grades, nach diesen alle Seitenverwandten des fünften Grades usw. Die 
Teilung erfolgt hier immer nur in capita,^) 

*) Auf die vier Klassen der Erbfolgeordnung der Nov. 118 beziehen sich die 
Memorialverse : 



305 

Sind endlich keine Verwandten vorhanden oder erwirbt von diesen 
keiner die Erbschaft^ so kommt dieselbe nach Justinianischem Becht 
an den überlebenden Ehegatten nach den Grundsätzen der bonorum 
possessio unde vir et uocor. Dies ist der einzig übriggebliebene Fall der 
bonorum possessio intestati. Unbeschadet dieses sehr prekären Erbrechtes 
des Ehegatten, welches durch den entferntesten Verwandten ausgeschlossen 
werden kann, gibt Justinian der armen Witwe (vidua inops, d. i. 
indotata) ein außerordentliches Sukzessionsrecht (gesetzliches Vermächtnis- 
recht), das mit jeder Klasse der Verwandtenerbfolge konkurriert. Diesem 
zufolge erhält sie höchstens ein V^iertel des I^achlasses, jedoch nicht 
mehr als hundert Pfund Goldes. Dies ist das absolute Maximum. Kon- 
kurriert sie mit mehr als drei Kindern des Erlassers, so bekommt sie nur 
einen Kindesteil. Konkurriert sie mit eigenen Kindern (aus ihrer Ehe mit 
dem Erblasser), so erhält sie an dem ihr zukommenden Teil (Viertel, bezw. 
Kindesteil) nur den Ususfruktus, während das Eigentum ihren Kindern 
(also nicht auch den Kindern des Erblassers aus früherer Ehe) zukommt. 
Konkurriert sie dagegen bloß mit Kindern des Erblassers aus einer anderen 
Ehe oder mit anderen Verwandten desselben, so erhält sie obigen Teil stets 
JBU Eigentum. Dieses außerordentliche Sukzessionsrecht der armen Witwe 
gilt auch den Testamentserben gegenüber. Die Schwägerschaft gibt kein 
gesetzliches Erb- oder Sukzessionsrecht. 

Besonderer Hervorhebung bedarf noch folgendes: 

1. Für die Erbberechtigung der Deszendenten ist es jetzt ganz 
gleichgiltig, ob sie sui heredes sind oder nicht. Dessenimgeachtet hat der 
Begriff des suus heres auch jetzt noch rechtliche Bedeutimg für die Art 
des Erwerbes der Erbschaft. Die Deszendenten nämlich, welche sui 
sind, sind auch jetzt noch heredes necessarii, alle andern dagegen heredes 
voluntarii. Erstere erwerben daher die Erbschaft auch jetzt ipso iure 
(§ 125), letztere dagegen erst aditione hereditatis. 

2. Die dargestellte Justinianische Erbfolgeordnung gilt auch bei der 
Beerbung eines Hauskindes. In erster Linie fällt daher das Vermögen des- 
selben (u. zw. die bona castrensia, falls es nicht testiert hat, die bona ad- 
ventieia, über die es nicht testieren kann, dagegen inmier) an seine Des- 
zendenten, natürlich so, daß der Gewalthaber derselben auch an diesem 
Erwerb iure patriae potestatis den Nießbrauch erhält, bezw. behält. Hat 
das Hauskind keine Deszendenten, so wird es von seinem Vater und seinen. 
Geschwistern beerbt, ohne daß hier der Vater iure patriae potestatis an 
dorn Erbteil der letzteren den iisusfructus und die gubematio erhielte. 



De9eenden8 omnia suecedit in ordine primo, 
Äacendens propior, germanuSf filius eins. 
Tuno latere ex uno fratery quoque filius eins» 
Dmique proximior reliqttorum quisque superstea. 
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3. Endlich gelten obige Grundsatze auch im Verhältnis der unehe- 
lichen Kinder zu der Mutter und den mütterlichen Verwandten. Stirbt 
z. B. A mit Hinterlassung ehelicher Enkel von einem vorverstorbenen Sohn 
und unehelicher Enkel von einer vorverstorbenen Tochter, so beerben ihn 
beide Arten von Enkeln mit gleichem Eecht, Insbesondere beerben ferner 
uneheliche Geschwister, da sie die Mutter gemeinsam haben, einander als 
uterini iu der dritten Klasse. Zwischen dem Vater und den väterlichen 
Verwandten einerseits, dem imehelichen Kinde anderseits gibt es kein ge- 
setzliches Erbrecht (§ 30). Davon ist nur betreffs der Konkubinenkinder 
(liberi naturales) insofern eine Ausnahme gemacht (§§ 30, 123), als diese, 
falls ihr Vater ohne eheliche oder adoptierte Kinder und ohne Ehefrau 
verstirbt, ein Sechstel der Aktiva seines Nachlasses erhalten (gesetzliches 
Vermächtnisrecht). Von diesem ihnen zufallenden Sechstel müssen sie 
einen Kopf teil ihrer Mutter (der Konkubine) abgeben, welche für sich 
allein keinen Erbanspruch hat. Ein gleiches Sukzessionsrecht hat beim 
Tode der Konkubinenkinder ihr uneheUcher Vater (nicht auch die väter- 
lichen Verwandten). 

§ 137. 
Intestaterbfolge nach einem Freigelassenen. 

Gai. III, 42—76; Ulp. XXVII, XXIX; J. de suec, lib. III, 7. 

Die bisher dargestellten Intestaterbfolgeordnungen beziehen sich auf 
die Beerbung von Freigebornen. Handelt es sich um die Beerbung 
eines Freigelassenen (libertus), so gilt folgendes: 

I. Nach vor justinianischem Recht ist zwischen den verschiedenen 
Arten der Freigelassenen (§ 28) zu unterscheiden: 

A. War der Erblasser ein liberttis et vis Romantzs, so waren zur In- 
testaterbfolge folgende Personen berufen: 

1. Nach den XII Tafeln seine sui heredes, in Ermanglung derselben 
an Stelle des proxinms agnattis (welcher hier nicht vorkommen kann) der 
patronuSy bezw., wenn dieser nicht mehr vorhanden ist, dessen agnatische 
Deszendentien, aber nur die dem Grade nach nächsten. Ist aber neben einem 
Patron noch' ein Sohn des vorverstorbenen Mitpatrons vorhanden, ßo ist nur 
der Patron erbberechtigt; desgleichen schließt der Sohn des Patrons die 
Enkel des Mitpatrons aus. Jede capitis deminutio behebt das Intestat- 
erbrecht ier Patronatsberechtigten, fehlt es an solchen, so sind nach altem 
Recht die gentiles des Patrons berufen. 

2. Nach prätorischem Edikt folgende sieben Klassen: 

a) Unde liberi (§ 135). Sind diese nicht leibliche Kinder des Erb- 
lassers (z. B. seine Adoptivkinder, seine uxor in manu), so erhält der 
Patron beziehungsweise dessen agnatische Deszendenz die Hälfte der Erbschaft 
(bonorum possessio partis dimidiaej. 
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b) ünde legitimi, also die Personen, welche laut Nr. 1 iure dvili zur 
Beerbnng des libertus berufen sind, nach der Reihenfolge des Zivilrechtes. 

c) Unde cognati (§ 135), wobei nur zu bemerken ist, daß auf serviles 
cognaiiones (§ 26) keine Eücksicht genommen wird. 

d) Unde familiapatroni. Hier sind nochmals berufen der Patron und 
die liberi desselben, alle aber nur für den Fall, daß sie durch capitis' demi- 
nutio ihr ziviles Erbrecht verloren haben (denn sonst gehören sie ja öchön 
in die Klasse unde legitimi). Außerdem wohl auch der parens manumissor 
des Patrons, der ja auch nur infolge der capitis deminutio des Patrons nicht 
zu dessen jfamilia im zivilen Sinne gehörte. Weiter findet in dieser Klasse 
wohl auch successio graduum statt, was bekanntlich in der Klasse unde 
legitimi wenigstens nicht unbestritten war (§ 135). 

e) Unde patronus patroni (item liberi et parentes pätroni patronaeve). 
Diese Klasse setzt voraus, daß der Patron des Erblassers (der bereits in den 
froheren Klassen berufen ist) selbst auch ein Freigelassener ist. Dann sind 
nänilich in dieser Klasse berufen der patronus patronave patroni patronaeve 
und die liberi et parentes dieses zweiten Patrons. Unter diesen sind aber 
nur die agnatischen oder bloß durch capitis deminutio von der Agnatiön 
ausgeschlossenen Deszendenten und Aszendenten des zweiten Patrons, mit 
a. W. die familia des zweiten Patrons im Sinne der obigen Klasse unde 
familia patroni, begriffen. 

f) Unde vir et uxor (§ 135). 

g) Unde cognati manumissoris, also die Kognaten des Patrons, ohne 
Rücksicht ob sie Agnaten oder bloß Blutsverwandte des Patrons sind, bis 
zu der für die Klasse unde cognati geltenden Grenze (§ 135). 

Über die Erweiterungen, welche das Erbrecht des Patrons durch die 
lex Papia Poppaea (§ 112) erfahren hat: s. Gai. III, 42, 45, 50, 53. 

Gleiche Grundsätze galten für die Intestatbeerbung des Bürgers, welcher 
ex causa mancipii manumittiert worden war, also des emandpatus. Nur 
trat hier an die Stelle des Patrons als Quasi-Patron der manumissor ex causa 
^mancipii, er mochte extraneus manumissor oder (im Falle der remancipatio 
an den Vater, § 116) der parens manumissor sein. Folgeweise waren zur 
Beerbung des emandpatus berufen: 

1. Nach ius dvile die sui des Emanzipierten, der mamunissar und 
dessen agnatische Deszendenz, endlich die gens, 

2. Nach prätorischem Edikte : unde liberi, unde legitimi, unde cognati, 
unde familia manumissoris, die parentes manumissoris, U7ide vir et uxor, 
endlich die cognati manumissm%s. In der Klasse unde legitimi sind hier 
die sub N. 1 erwähnten Personen berufen, jedoch mit der Modifikation, 
daß dem manumissor dann, wenn er ein extraneus munumissor ist, diö 
nächsten zehn Kognaten (pater, mater, filiu3, filia, avus, aviä, nepos, 
nepiis, frater, soror) des Erblassers vorgehen. Dies beruhte auf der 
Klausel des Edikts: unde decem personae. Wo diese Klausel Anwendung 
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hat^ sind daher berufen: die Uberi, nach diesen als legitind die sui, dann 
die deeem personae, nach diesen die übrigen zur Klasse unde legiHmi 
gehörigen^ nämlich : der manumissar und dessen agnatische Deszendenz,, die 
gens; weiter die unde cognaii usw. 

B. War der verstorbene libertus nicht dvis Romanus, so galt folgendes: 
1. War er ein Latirms luniarmSy so fand eine Beerbung desselben 
überhaupt nicht statt. Bekanntlich waren diese Freigelassenen vor Erlassung 
der lex lunia rechtlich gar nicht frei, sondern wurden bloß vom Prator im 
Zustand tatsachlicher Freiheit geschützt. Starben sie, so starben sie als 
Sklaven, ihr Vermögen fiel iure pecuMi an den Manumissor als ihren Herrn« 
Nach der lex lunia wurden solche Freigelassene zwar rechtlich frei, nämlich 
Latini luniani, doch sollte ihr Vermögen, zufolge ausdrücklicher Bestimmung 
des Oesetzes, nach wie vor iure peculii an den Manumissor fallen, gerade 
eo ac si lex lata tum esset. Folgeweise erhielt es der Manumissor auch 
jetzt nicht als Erbe des Latinum, sondern zog es wie früher als Herr iwe 
peculii ein. War er zu dieser Zeit nicht mehr am Leben, so fiel es kon- 
sequent iure peculii als rechtlicher Bestandteil seines Vermögens an seine 
Erben nach Maßgabe ihrer Erbquoten. Aus demselben Grunde teilten es 
mehrere Manumissoren nach Verhältnis der Eigentumsquoten, die ihnen im 
Moment der Manumission am Sklaven zustanden. War einer von ihnen 
vorverstorben, so fiel sein Anteil wieder an seine Erben. Kurz das Schicksal 
dieses Vermögens war dasselbe wie das des Pekuliimis beim Tode des Sklaven, 
Obwohl bei Lebzeiten des Latinus rechtlich dessen Vermögen, galt es beim 
Tode desselben doch als Pekulium und fiel dem zu, dem das Pekulium 
gehören würde. Ein besonderer Erwerbsakt seitens desselben war aus- 
geschlossen, denn da es iure peculii behandelt wurde, galt es rechtlich als 
bereits ihm gehörig. Damit hängt auch die Bestimmung der lex lunia 
zusammen, daß der Latinus lunianus kein Testament errichten könne 
(§ 128). Denn da sein Vermögen mit seinem Tode rechtlich als Pekulium 
galt und sofort dem Manumissor oder dessen Erben gehörte, so fehlte 
es ja an jedem Nachlaß, über den er hätte testieren können. Der vermögens- 
rechtlichen Grundlage dieser Sukzession entsprechend kam dieselbe ursprünglich 
allen Erben des Manumissors ohne Unterschied zugute. Hatte dieser also 
z. B. in seinem Testament seine Söhne A und JS, dann die extranei F und 
O zu Erben eingesetzt, seinen Sohn H dagegen ausdrücklich enterbt, so fiel 
das Vermögen des von ihm manumittierten Latinus an alle seine Erben 
Ay Bj F und Ö. Bloß U war, weil enterbt, ausgeschlossen. Durch ein 
8, C. Largianum aus dem Jahre 41 n. Chr. wurde dies aber dahin abgeändert, 
daß ein Vorzugsrecht der liberi, welche nicht nominatim exherediert waren, 
vor den sonstigen Erben statuiert wurde. Demnach erhielten in obigem 
Beispiel nur mehr A und B das Vermögen des libertus, ihre Miterben F 
und O waren davon ausgeschlossen. F und O würden es jetzt erst dann 
erhalten, wenr. A und B nominatim enterbt wären. 
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2. Handelte es sich endlich um einen Freigelassenen, der deditidorum 
numero war (peregrirms dediticms), so hing das Schicksal seines Vermögens 
davon ab, ob der Verstorbene ohne das ihm persönlich anhaftende Vitium 
durch die Manumission eivis Romarms oder bloß Latinus luniantts geworden 
wäre. Im ersteren Falle fand Beerbung statt nach den Grundsätzen, die 
wir oben unter lit. Ä kennen gelernt haben, mit der selbstyerstandlichen 
Modifikation, daB in einem solchen Falle weder von std heredes, noch von 
der Klasse unde liberi die Rede sein konnte, da beide Erbklassen patria 
potestas voraussetzten, deren der peregrirms unfähig war. Im zweiten Falle 
dagegen fand keine Beerbung statt, das Vermögen fiel, wie nach einem 
Latinus, iure peculii an den Manumissor, beziehungsweise an dessen Erben. 

n. Im Justinianischen Recht ist der Unterschied zwischen den Frei- 
gelassenen bekanntlich weggefallen. Es gibt nur mehr liberti dves Ramani. 
Die Beerbung derselben ist durch eine Konstitution Justinians aus dem 
Jahre 531 dahin geordnet, daß folgende Personen berufen sind: 

1. Die Deszendenten jedes Grades und Geschlechtes, ohne Rücksicht 
auf väterliche Gewalt. Auch in der Sklaverei erzeugte Deszendenten (sehriles 
cognationes) finden, sobald sie nachher frei geworden sind, hier Berück- 
sichtigung. 

2. Der Patron und dessen Kinder ohne Rücksicht auf väterliche Gewalt 
und Agnation nach der Gradesnähe. 

3. Endlich die Seitenverwandten des Patrons bis zum fünften Grade 
inklusive nach der Gradesnähe. Die Teilung erfolgt in capita. 

Endlich ist zu bemerken, daß Justinian in der Nov. 118 das 
besondere, auf der Emanzipation beruhende Erbrecht aufgehoben hat. Es 
gibt jetzt kein Erbrepht des Manumissors mehr, der emundpatus wird jetzt 
nach den allgemeinen Grundsätzen des § 136 beerbt. 

IV. Das Noterbrecht. 

§ 138. 
Das formelle Noterbrecht. 

Gai. II, 123—143; Ulp. XXII, 14—23; J. de exker. Hb. II, 13. 

I. Dem ältesten Recht war, wie bereits erwähnt (§ 124), das Testament 
unbekannt. Als es später aufkam, konnte es vorerst wohl nur dann errichtet 
werden, wenn keine sui heredes des Testators vorhanden waren. Bereits 
früher wurde auf die Möglichkeit eines Zusammenhanges zwischen der 
ältesten Erbeseinsetzung und der Adoption hingewiesen (§ 130). Die Phasen, 
welche die Entwicklung der Testamentserbfolge überhaupt durchgemacht hat, 
kennen wir nicht, nur das Schlußresultat steht fest, welches darin besteht, 
daß der Gedanke der Testierfreiheit auch den sui heredes gegenüber si^eich 
durchgedrungen ist. Nicht bloß die gesetzliche Erbfolge der Agnaten, 
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sondern anch die der sui heredes konnte schließlich dnreh das Testament 
des paterfatnilias ausgeschlossen werden^ nnr vorausgesetzt, daß er die letzteren 
im Testament entweder als Erben eingesetzt oder enterbt hatte. Hatte 
er ihrer in dieser Weise bei den Erbeseinsetznngen gedacht^ sie also 
z. B. amtlich enterbt, so waren sie Yon der gesetzlichen Erbfolge giltig 
ausgeschlossen und es traten die im Testament angeordneten Erbeseinsetzungen 
in Kraft. Ob er sie als Erben einsetzen oder enterben wollte, stand ganz 
bei ihm, so daß diese bloß die sid heredes betreffende Einsetzungs- und 
Exheredationsnotwendigkeit lediglich als eine im Interesse der sid aufgestellte 
Formvorschrift erscheint. Zuwendung irgend eines Vermögensteiles 
konnten danach die sui heredes nicht beanspruchen, genug daß sie formell 
zu Erben (wenn auch auf eine noch so geringe Quote) eingesetzt oder enterbt 
waren, weshalb diese die Testamentserrichtung im Interesse der sui er- 
schwerenden Vorschriften als das formelle Noterbrecht bezeichnet 
werden.*) Dasselbe erscheint als eine Steigerung des gesetzUchen Erbrechtes 
der std, in ihm liegt die letzte Nachwirkung des Gedankens, daß die sui 
heredes die geborenen künftigen Herren des Familienvermögens sind, des- 
wegen müsset! sie auch jetzt noch wenigstens besonders ausgeschlossen, ent- 
erbt werden, wenn der Testator freie Verfügung über sein Vermögen erlangen 
soll, widrigens sie auch jetzt noch kraft Rechtsnotwendigkeit gesetzliche 
Erben werden. 

A, Die die sui heredes •(§ 125 Ä) betreffenden Institutions- und 
Exheredationsvorschriften sind von der Jurisprudenz im Interesse der su% 
welche darin einen gewissen Schutz finden sollten, in eingehendster und 
minutiösester Weise ausgebildet worden. Jeder noch so geringe Verstoß 
gegen diese Fonnvorschriften machte die Verfügung ungiltig und hatte die 
Folge, daß die sui zur Intestaterbfolge gelangten. Die Hauptpunkte 
dieser Vorschriften sind folgende: 

1. Die Erbeseinsetzung der sui geschieht im Ganzen in der 
gewöhnlichen Weise (§ 131), die Größe der Erbquote ist ganz gleichgiltig; 
auch eine bedingte Einsetzung ist zulässig, reicht aber für sich allein nur 
dann aus, wenn die Bedingung eine reine Potestativbedingung ist (filius 
her es esto, si volet — bei einem heres voluntarius wäre diese Bedingung 
eine bloße co?idicio iu7*is, die Erbeseinsetzung somit eine unbedingte, §§ 21, 
125); sonst muß der suus unter der entgegengesetzten Bedingung noch 
besonders exherediert sein. 

2, Die Enterbung (exheredatio) ist nach klassischem Recht keine 
Strafe, sondern Übung eines freien Rechtes des paterfamilias. Sie setzt 



*) Die sui sind Noterben und heredes necessarii (§ 125). Beide Begriffe sind nicht 
zu verwechseln. Noterben sind sie insofern, als sie im Testament berticksichtigt werden 
müssen, widrigens sie gegen den Willen des Testators zu Erbfolge kommen; heredes 
necessarii insofern, als sie die Erbschaft ohne, ja selbst gegen ihren Willen erwerben. 
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rechtlich keinen Enterbungsgrund voraus, sondern ist in ihrer Giltigkeit nur 
von der Beobachtung nachstehender Formvorschriften abhängig: 

a) Sie muß sich immer auf die ganze Erbschaft, und wenn mehrere 
Grade von Erbeseinsetzungen angeordnet sind (§131 B), auch auf alle 
Grade derselben beziehen, sie muß daher bei jedem Substitutionsgrad besonders 
wiederholt sein. 

'b) Die Exheredation muß mit bestimmten solennen Worten: exheres 
esio, oder exheredem esse iubeo angeordnet sein. Söhne (filüfamilias) 
mußten nach klassischem Recht nominatim, d. h. unter individueller Be- 
zeichnung (z. B. Titius filius meus oder: mein zweitgeborener Sohn usw.) 
exherediert sein; während zur Exheredation der übrigen sui (der Töchter, der 
uxar in manu, der Enkel usw.) die exhet^edatio inter ceieros, d. h. die allgemeine 
Exheredationsklausel : cetef-i exheredes sunto, genügte. War diese Klausel 
ins Testament aufgenommen, so war mit Ausnahme des fihitsfamilias jeder 
suus, der nicht zum Erben eingesetzt war, rechtsgiltig enterbt. Justinian 
hat diesen Unterschied zwischen den sui heredes beseitigt und für alle sui 
die exheredatio nominatim fcu^ta^ vorgeschrieben, ohne auf den Gebrauch 
bestimmter Worte weiterhin Gewicht zu legen. 

B, Ist ein suus im Testament seines Gewalthabers in der geschilderten 
Weise weder instituiert, noch exherediert, so ist er präteriert (also 
z. B. auch dann, wenn ihm, ein Vermächtnis, sei das noch so groß, hinter- 
lassen ist). Die Wirkung der Prätention war nach klassischem Recht ver- 
schieden, je nachdem ein filitisfamilias oder ein anderer suu>s präteriert war. 

1. War ein filiusfamilias präteriert, so war nach der Lehre der 
Prokulianer die Giltigkeit des Testaments zunächst in der Schwebe (in 
pendenti). Die Entscheidung dieses Schwebezustandes hing davon ab, ob 
der präterierte Sohn zur Zeit des Todes des Testators noch lebte oder nicht. 
Im ersten Falle war das Testament ungiltig, im zweiten giltig. Einfacher 
und strenger ist die Sab iniani sehe später allgemein angenommene Lehre, 
der zufolge das Testament wegen Prätention eines filiusfamilias stets 
sofort (ab initio) ungiltig ist und auch ungiltig bleibt, wenn dieser Sohn 
auch noch bei Lebzeiten des Testators versterben sollte. 

2. Waren dagegen andere sui, z. B. die Tochter oder ein Enkel 
präteriert (also nicht einmal inter ceteros exherediert), so war das Testament 
trotzdem gilt ig, allein die präterierten sui scriptis heredibus in partem 
accrescuntj d. h. sie kamen neben den Testamentserben zur Erbfolge, und 
zwar nahmen sie (es mochten einer oder mehrere solche sui präteriert seiu) 
den eingesetzten sui eine pars virilis, den eingesetzten extranei dagegen 
die HäUte. 

War der suu^ zwar beim ersten Grade der Erbeseinsetzungen instituiert 
oder exherediert, bei den folgenden Graden (Substitutionen) dagegen präteriert, 
80 waren wegen Prätention des films nur diese uifgiltig, während im Falle 

CzyUlaras» iuätitutioueu. 9. u. la Aull. 21 
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der Prätention anderer sui die vorerwähnte Akkreszenz nur den Substituten 
gegenüber, falls diese zur Sukzession kamen, platzgriff. 

Justinian hat auch bezüglich der Wirkungen der Prätention die 
strengere Lehre der Sabinianer und klassischen Juristen rezipiert, außer- 
dem aber noch bestimmt, daß die Prätention jedes suiiSy er msLg filius- 
famüius sein oder nicht, stets die TJngiltigkeit zur Folge haben sollte. 

C. Hat der Testator alle die Personen, welche zur Zeit der Testanuents- 
errichtung seine sui heredes sind, gehörig instituiert oder exherediert, so hat 
er der Formvorschrift genügt, das Testament ist, wenn es nicht einen anderen 
Mangel hat, giltig. Es bleibt aber nur dann giltig, wenn nicht später 
eine Änderung im Stande der sui in der Eichtung eintritt, daß Personen 
nachträglich sui des Testators werden, die es zur Zeit der Testaments- 
errichtung noch nicht gewesen sind. Geschieht das, wird also z. B. später 
ein postumus geboren, oder wird nach der Testamentserrichtung einer der 
Enkel durch den Tod seines Vaters jetzt suus heres des Testators, oder 
adoptiert dieser später Jemanden als Sohn, oder schließt er später eine 
Manusehe, so wird in allen diesen Fällen durch solche agnatio eines postu- 
mus oder qtmsipostumus das Testament sofort nachträglich ungiltig 
(rumpitur testamentum agnatione postumi ; testamentum ruptum; § 13j), 
weil jetzt ein suus vorhanden ist, der als solcher im Testament weder 
instituiert, noch exherediert ist. Der weitere Gang der Entwicklung hat 
auch in dieser Eichtung, behufs möglichster Sicherstellung der Testaments- 
freiheit, schrittweise Abhilfe geschaffen und es ermöglicht, daß auch solche 
bloß eventuelle sui gleich in vorhinein für den Fall ihres späteren 
Agnaszierens beziehungsweise Nachrückens mit voUer Wirkung für das Not- 
erbrecht im Testament eingesetzt oder enterbt werden konnten. War das 
dann geschehen, also z. B. der Enkel nach dem in patria potestate stehenden 
Sohne für den Fall seines Nachrückens enterbt, so wurde, falls letzteres mit 
dem Tode seines Vaters (des Sohnes des Testators) eintrat, das Testament 
nicht mehr ungiltig. Insbesondere au<jh durch nachträgliche Adoption wurde 
schließlich die Euption des Testaments wenigstens dann nicht mehr herbei- 
geführt, wenn sich die Adoption auf einen im Testament bereits ein- 
gesetzten extraneus bezog. Obwohl nicht als suus heres eingesetzt, war 
es später für ausreichend befunden, daß er sich in dem Moment, in welchem 
er durch die Adoption suus wurde, doch schon im Testament als extra- 
7ieus eingesetzt vorfand. Enterbung eines solchen wäre sinnlos gewesen und 
vermochte daher die Euption des Testaments durch Adoption nicht aus- 
zuschließen. 

IL Durch das prätorische Edikt wurde die Notwendigkeit formeller 
Institution oder Exheredation auf alle liberi {sui und fingierte suiy § 135) 
des Testators ausgedehnt. Insbesondere auch die e^nandpati hatten da- 
her nach der Vorschrift des Prätors Anspruch auf Erbeseinsetzung oder 
Enterbung. 
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Ä. Die Enterbung mußte nach dem Edikt betreffs aller libei^ männ- 
lichen Geschlechts (masculi) stets nominatim geschehen, während betreffs 
der Üben weiblichen Geschlechts die exheredatio inter ceteros genügte. 

B» War eine zu den liberi gehörige Person weder instituiert noch 
gehörig exherediert, war sie also präteriert, so war das Testament nach 
prätorischem Eecht deswegen nicht ungiltig (ob es deshalb iure ctvili 
ungiltig war, hing davon ab, ob der Präterierte suus heres des Testators war 
oder nicht, §§ 126, 134), allein der Prätor gewährte gegen dasselbe die bonorum 
possessio contra tabulas, 

1. Zur Agnition dieser bonoru/m possessio war der Präterierte 
berechtigt; außerdem aber commisso per alium (i, e. pra^teritum) edleto 
auch jeder andere zu den liberi Gehörige, der als Erbe eingesetzt war. 
Ausgeschlossen war der exheredatus. 

2. Die zur bonorum possessio contra taimlas Berechtigten, welche 
dieselbe wirklich agnoszierten, teilten daraufhin die Erbschaft nach den für 
ihre Intestatsukzession geltenden Grundsätzen (§ 13'^).' Bei der Ermittlung 
ihrer Quote wurde jedoch auf den exheredatus keine Rücksicht genommen. 
Dieser zählte bei der bonorum possessio contra tabulas nicht mit (auch nicht 
behufs Berechnung ^der Erbportion der Übrigen), während er, falls Intestat- 
erbfolge einträte, natürlich in der Klasse unde liberi miterben würde. Er 
ist eben durch das prätorisch giltige Testament ausgeschlossen. Darin liegt 
einer der Hauptunterschiede der bonorum, possessio contra tabulas von der 
bonorum possessio intestati. Denn jene ist eine Erbfolge gegen das 
prätorisch giltige Testament, diese eine solche ohne Testament. Durch die 
bonorum possessio contra tabulas werden die im Testament als Erben ein- 
gesetzten extranei verdrängt, selbst dann, wenn ihre Erbeseinsetzung iure 
dviU giltig ist. Diesen gegenüber ist die bonorurn possessio contra tabulas 
cum re, daher eine bonorum possessio iuris civilis corrigendi causa. 
Desgleichen verlieren durch Agnition der bonorum possessio contra tabula^ 
auch die testamentarischen Freilassungen und Vermächtnisse ihre 
Wirkung. Nur gewisse testamentarische Verfügungen, namentlich die zu- 
gunsten der coniunctae personae, d. i. zugunsten der Eltern imd Kinder 
des Testators (ohne Unterschied, ob sie Agnaten oder Kognaten desselben, 
die nächsten dem Grade nach sind oder nicht) getroffenen bleiben zufolge 
des edictum de legatis praestandis aufrecht, jedoch mit der Beschränkung, 
daß diese Personen zusammen nicht mehr erhalten dürfen als eine von 
den liberi, welche die bonorum possessio contra tabulas agnosziert haben. 
Beispielsweise : der Testator hat von seinen liberi den Ä und den B instituiert, 
den C exherediert, den D präteriert. Außerdem hat er zu Erben eingesetzt 
die extranei E und F, Vermächtnisse hat er angeordnet zugunsten seiner 
mütterlichen Aszendenten O und H endlich zugunsten der non coniunctae 
I, K, L. Die bonorum possessio contra tabulas agnoszieren A, B und D. 
Folgeweise würde jeder von diesen ein Drittel des Nachlasses erhalten ; doch 

2f 
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haben sie die den und H binterlassenen Vermächtnisse höchstens bis zu einem 
solchem Gesamtbetrag zu zahlen, der ein Viertel der ganzen Erbschaft nicht 
übersteigt, so daß also dem A, B und D auch je ein Viertel verbleiben muß. 
Der exheredatits C, die extranei E und F, endlich die Vermächtnisnehmer 
7, Ky L erhalten nichts. Die Pupillarsubstitution und die dem Pupillar- 
substituten auferlegten Vermächtnisse bleiben aufrecht; ebenso die Tutors- 
emennung. 

Agnosziert keiner von den zur bonorum possessio contra tabulas Be- 
rechtigten dieselbe innerhalb der zuständigen Frist (§ 127), so kommt es 
zur bonorum possessio secundum tahulas. Dieser zufolge würden in 
vorstehendem Beispiele Erben werden Ä, B, E, F, welche die Vermächtnis- 
nehmer zu befriedigen hätten: C und D erhielten nichts. 

Würde endlich auch die bonorum possessio secundum tabulas erfolglos 
bleiben, so träte bonm^m possessio intestati (§ 135) ein, zu welcher 
alle liberi des Erblassers, also außer A und B auch C und D berufen 
wären. Alles Übrige entfiele. Daraus ist der Unterschied der bonorum 
possessio contra tabuJas gegenüber der bonorum possessio secundum tabulas 
und intestati ersichtlich. 

§ 139 
Das materielle Noterbrecht oder das Pflichtteilsrecht. 

Paul, sent VI, 6; J. de inoff, lest II, 18. 

Hat der paterfamiUas den Vorschriften des formellen Noterbrechts 
genügt, so ist das Testament giltig, obwohl er seine sui heredes oder liba^i 
z. B. enterbt hat, ohne ihnen das Geringste durch Vermächtnis zugewendet 
zu haben. Auf andere Angehörige als sui und liberi bezieht sich das formelle 
Noterbrecht überhaupt nicht, so daß z. B. eine Frauensperson (da eine solche 
weder sui, noch liberi hat) durch Testament ihr ganzes Vermögen Fremden 
zuwenden konnte, ohne ihre Kinder darin auch nur erwähnen zu müssen. 
Trotz ihrer Giltigkeit hat man aber solche Testamente, durch welche den 
nächsten Angehörigen nichts oder wenigstens nichts Entsprechendes zuge- 
wendet wurde, wohl von jeher wegen der durch sie verübten schweren Ver- 
letzung des schuldigen officium pietatis gegen die nächsten Angehörigen, 
als pflichtwidrige, mit a. W. als testamenta inofficiosa, angesehen. 
Rechtliche Wirkung hatte diese Mißbilligung freilich vorerst nicht, eine 
solche erlangte sie erst in der Kaiserzeit unter den Nachfolgern des 
Augustus*) als das Zentumviralgericht solche Testamente über 
Beschwerde des Gekränkten als von einem Verrückten errichtet behan- 
delte und demgemäß für ungiltig erklärte. Hiebei folgte es dem 
Vorbild des attischen Rechtes, welches den Verwandten das Recht gab, dem 
Testator in einem solchen Falle der fiavla zu beschuldigen und daraufhin 

*) Bekker, Aktionen, I. Band, S. 278 fg. 
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Beseitigung des Testaments zu erwirken."^) Da der Testator aber in Wirk- 
lichkeit nicht verrückt war, so handelte es sich nach attischem und römischem 
Recht in Wahrheit nicht um Deklarierung bereits vorhandener TJngiltigkeit 
(wegen Mangel der Testierfahigkeit, § 129 (7), sondern vielmehr um gericht- 
liche Aufhebung, Umstoßung oder Kassation eines giltigen 
Testaments aus dem Titel seiner Inoff iziosität. Daß diese 
Aufhebung gerade in der Form einer Ungiltigkeitserklärung wegen Ver- 
rücktheit (cohr insaniae) erfolgte, hatte offenbar nur den Grund, daß 
dadurch einmal der gerichtlichen Mißbilligung des pflichtwidrigen Benehmens 
des Testators drastischer Ausdruck gegeben, dann aber auch dem Verletzten 
Sühne und Genugtuung dem Testator gegenüber verschafft werden sollte, 
welche darin lag, daß auf seine querela inoffidosi testamenti hin das Testa- 
ment wie das eines Verrückten beiseite geschoben wurde. Seit der Rezeption 
dieser Querel durch das römische Recht tritt innerhalb desselben neben das 
formelle noch das materielle Noterbrecht. Von nun an ist es nicht genug, 
daß der Testator seine std oder fe'fem enterbt; will er sein Testament gegen 
TJmstoßung sichern, so muß er darin auch sein officium pietatis gegen seine 
nächsten Angehörigen dadurch betätigen, daß er ihnen von Todes wegen 
materiell einen angemessenen Teil seines Vermögens zuwendet. Das, was er 
ihnen so zuwenden muß, um der Inoffiziosität des Testaments und ihren 
Folgen vorzubeugen, ist der Pflichtteil (portio debita), deshalb heißt das 
materielle Noterbrecht auch Pflichtteilsrecht. 

A. Anspruch auf Zuwendung des Pflichtteils haben nur die Deszen- 
denten, Aszendenten und die Geschwister des Erblassers, welche 
wenigstens den Vater mit ihm gemeinsam haben (also nicht die uterini), 
die Geschwister aber nur dann, wenn ihnen der Testator eine persona 
turpis vorgezogen hat. Alle diese Verwandtengruppen sind kognatisch zu 
verstehen. Pflichtteilsberechtigte Deszendenten sind daher nicht bloß die 
sui und liberi, sondern auch alle übrigen Deszendenten des Erblassers, 
insbesondere daher auch die (ehelichen und unehelichen) Kinder der Mutter 
und ihren mütterlichen Großeltern gegenüber. Sui xmd liberi haben somit 
doppeltes Noterbrecht, formelles und materielles, die übrigen Deszendenten 
dagegen nur materielles, d. i. Pflichtteilsrecht. Insbesondere auch die 
Adoption begründet ein Pflichtteilsrecht, nach Justinianischem Recht 
aber nur mit Ausschluß der adoptio minus plena. Diese gibt dem Kinde 
gegen den Vater (nicht auch umgekehrt) zwar ein Intestaterbrecht, dagegen 
kein Pflichtteilsrecht. 

B. Nicht alle an sich Pflichtteilsberechtigten müssen aber auch im 
einzelnen Falle wirklich den Pflichtteil zugewendet erhalten, sondern nur 
diejenigen von ihnen, welche in diesem Falle die nächsten Intestaterben 
des Testators sein würden (falls nämlich das Testament nicht vorläge). 



*) Schulin, Das griechische Testament verglichen mit dem romischen 1882, S. 16. 
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also z. B. wenn Deszendenten vorhanden sind, nicht die Aszendenten nsw 
Jedes Pflichtteilsrecht setzt daher ein Intestaterbrecht voraus, ist mit a. W. 
nur eine Steigerung des gesetzhchen Erbrechtes. Der Zusammenhang 
zwischen beiden tritt auch darin hervor, daß sich die Größe des Pflichtteils 
nach der Größe der Intestatportion bestimmt. Ursprünglich hatte die 
Jurisprudenz den Pflichtteil im Anschluß an die später (§ 152) zu erwähnende 
Ux Falddia (daher hgitima pars) auf ein Viertel dessen festgesetzt, was 
der Betreffende als Intestaterbteil erhalten würde. Justinian hat 
den Pflichtteil erhöht, indem er bestimmte, daß der Pflichtteil die Hälfte 
oder ein Drittel der Intestatportion ausmache; und zwar die Hälfte dann, 
wenn die Intestatportion weniger als ein Viertel der ganzen Erbschaft 
beträgt; sonst ein Drittel. Die Zuwendung des Pflichtteiles kann nicht bloß 
durch Erbeseinsetzung, sondern auch durch andere letztwillige Zuwendung 
z. B. Vermächtnis erfolgen. Auch manche Zuwendungen iyiter vivos (z. R 
Bestellung der dos für die Tochter, donatio propter nuptias für den Sohn) 
werden in den Pflichtteil eingerechnet. Beschränkungen des Pflichtteils sind 
unzulässig und werden nach Justinianischem Hecht gestrichen. 

C. Hat der Pflichtteilsberechtigte nicht so viel zjagewendet erhalten, 
als sein Pflichtteil — nach dem Stand des Vermögens des Testators zur 
Zeit seines Todes berechnet — beträgt, so hegt Inoffiziosität des 
Testaments vor, derentwegen der Verletzte nach klassischem Eecht gegen 
dasselbe immer mit der querela inoffidosi testamenti auftreten konnte. 
Diese Klage war eine actio vindictam spirans (§ 93) ; sie soUte den Quere- 
lanten Sühne und Genugtuung für die Unbill und Kränkung verschaffen,, 
die ihm der Testator zugefügt hat. Gewährt wird ihm selbe dadurch, daß^ 
das inoffiziose Testament als das eines Verrückten behandelt, deshalb 
durch richterliches Urteil für ungiltig erklärt, beziehungsweise umgestoßen 
wird. Folgeweise ist der Querelant jetzt Intestaterbe des pflichtvergessenen 
Erblassers und erhält daher nicht bloß den Pflichtteil (durch den er hätte 
seinerzeit abgefunden werden können), sondern vielmehr seinen vollen 
Intestaterbteil. Gerichtet ist die Klage gegen die testamentarischen Erben, 
sie erlischt durch Ablauf eines quinqii£nnium und durch jede ausdrückhche 
oder stillschweigende Anerkennung des Testaments seitens des Pflichtteils- 
berechtigten. Justinian hat die Zulässigkeit der Querel auf den Fall ein- 
geschränkt, daß dem Pflichtteilsberechtigten gar nichts zugewendet 
worden ist. Hat er zwar nicht den vollen Pflichtteil, aber doch etwas 
erhalten, so soll er jetzt nicht mehr die Querel anstellen, sondern nur die 
Ergänzung des Pflichtteiles von den testamentarischen Erben mittelst der 
sog. actio suppletoria oder ad supplendam legitimam begehren können. 
Diese ist keine actio triridictam spirans, sondern eine gewöhnUche vermögens- 
rechtliche Forderungsklage, als solche aktiv und passiv vererblich und imter- 
hegt der gemeLuen Verjährung.^) 

•) Die querela inoffieiosi testamenti un^ die actio ad supplendam fo^'tf ?wa?^-setzen 
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D. Jeder Pflichtteilsanspruch fällt weg, wenn der an sich Pflichtteils- 
berechtigte seinerseits das officium vtefatis gegen den Testator in gröblicher 
Weise verletzt hat. 

§ 140, 
Das Noterbrecht nach der Nov. 115. 

Nov. 116, c. 3, 4, 5 pr. 

In der Kompilation hielt Justinian die herkömmliche Unterscheidung 
zwischen formellem und materiellem Noterbrecht aufrecht und hat, wie 
gezeigt, nur in einzelnen Punkten Änderungen des überkommenen Rechtes 
vorgenommen. Dabei ließ er es jedoch auf die Dauer nicht bewenden, 
sondern hat durch die Nov. 115 eine durchgreifende Reform des Noterb- 
rechtes der Deszendenten und Aszendenten ins Werk gesetzt, die im 
Wesen auf eine Verschmelzung des formellen und materiellen Not- 
erbrechtes hinausläuft. 

A, Deszendenten und Aszendenten des Erblassers haben nach 
der Nov. 115 nicht nur Anspruch auf den Pflichtteil, sondern auch auf 
Erbeseinsetzung. Sie dürfen fortan nicht mehr wie bisher beliebig 
enterbt, beziehungsweise präteriert werden. Enterbung und Prätention 
stehen sich jetzt gleich und sind nur aus bestimmten, in der Nov. 115 
taxativ aufgezählten Enterbungsgründen zulässig. Ein solcher Ent- 
erbungsgrund muß im Testament angeführt sein und dann seinerzeit vom 
testamentarischen Erben bewiesen werden. Demzufolge hat die Enterbung 
ihren rechtlichen Charakter geändert, sie ist fortan nicht mehr Übung eines 
freien Rechtes des Testators, sondern Verhängung einer Strafe, die das Vor- 
handensein eines gesetzlichen Grundes voraussetzt. Solcher gesetzlicher Ent- 
erbungsgründe, welche auf besonders gröblicher Pflichtwidrigkeit gegen den 
Testator beruhen, stellt die Nov. 115 für Deszendenten vierzehn, für 
Aszendenten acht auf. 

B. Ist einer der pflichtteilsberechtigten Deszendenten oder Aszendenten, 
welcher im vorliegenden Falle der nächste Intestaterbe wäre, ohne solchen 
gesetzlichen Grund präteriert oder enterbt (sollte ihm auch sonst der Pflicht- 



Pflichtteilsverletzung durch Verfllgungen mortis eatisa voraus. Gegen Pflichtteils- 
verletzungen durch Verfügungen inter vivos gibt es eine Rechtshilfe nur dann, wenn sie 
durch Schenkungen oder durch Dosbestellung herbeigeführt sind. Gegen sie 
richtet sich die querela inofficiosae donationis vel dottSf welche durch kaiserliche Kon- 
stitutionen eingeführt worden ist Sie setzt voraus, daß durch Schenkung oder Dos- 
bestellung, der Pflichtteil, wie er sich zur Zeit der Schenkung usw. gestalten 
würde, geschmälert wird und verlangt weiter, daß diese Schmälerung bis zum Tode 
des Erblassers durch späteren Erwerb nicht ausgeglichen worden ist. Nach dem Tode 
des Erblassers verlangt dann der Pflichtteilsberechtigte mittels dieser (gegen den Be- 
schenkten, bezw. den Ehemann und die dotierte Frau gerichteten) Klage Reszission 
der Schenkung oder Dos soweit diese den Pflichtteil verletzt. Auch 
diese Querel kann nur binnen 6 Jahren angestellt werden. 
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teil oder noch mehr hinterlassen sein), so sind alle im Testament enthaltenen 
Erbeseinsetzungen nngiltig; der sonstige Inhalt des Testaments, wie 
die Vermächtnisse, Vonnxmdsemennung usw., bleibt giltig. Deszendenten 
oder Aszendenten treten tamquam ab intestato ein und haben als Intestat- 
erben die sonstigen Verfügungen des Testators zu erfüllen. Doch ist der 
Charakter dieser Ungiltigkeit (ob Inoffiziosität, also bloße Anfechtbarkeit 
mittelst modifizierter querela inoffidosi testamenti oder Nichtigkeit und 
folgeweise Zulässigkeit der hereditatis petitio intestati) sehr bestritten. 

(7. Sind die im konkreten Falle pflichtteilsberechtigten Deszendenten 
oder Aszendenten zwar als Erben eingesetzt, ohne jedoch durch die ihnen 
zukommende Erbquote und andere Zuwendung den vollen Pflichtteil zu 
erhalten, so können sie nur die Ergänzung des Pflichtteils von den übrigen 
testamentarischen Erben nach den Grundsätzen der actio suppletofia ver- 
langen. 

Bezüglich der Geschwister, auf welche sich die Nov. 115 nicht 
bezieht, bleibt es bei dem bisherigen Recht; diese haben auch jetzt keinen 
Anspruch auf Erbeseinsetzung, sondern nur auf den Pflichtteil und zwar 
auch jetzt bloß dann, wenn eine persona turpis (pet^sona infamiae vel tur- 
pitudinis vel levis notas mactilu adspersa) als Erbe eingesetzt ist. Ist 
ihnen unter dieser Voraussetzung nichts zugewendet, so klagen sie gegen 
diesen Erben mit der querela inoffidosi testamenti; haben sie zwar etwas, 
aber nicht den ganzen Pflichtteil erhalten, so haben sie die a^tio ad sup- 
plendam legitimam,^) 

§ 141. 
Noterbrecht des Patrons. 

Gai. III, 40 fg. 

I. Das alte ius civile kennt ein Noterbrecht des Patrons gegen seinen 
libertus nicht. Hatte dieser ein Testament gemacht und darin den Patron 
präteriert, so war derselbe ausgeschlossen. Er hatte weder einen Anspruch 
auf formelle Einsetzung oder Enterbung, noch auf eine materielle Zu- 
wehdung. Er hatte lediglich ein Intestaterbrecht, das durch jeden stms 
heres, insbesondere auch durch einen bloßen filius adoptiims ausgeschlossen 
wurde (§ 137). 

Durch das prätorische Edikt wurde die erbrechtliche Stellung des 
Patrons dahin verbessert, daß er jetzt nur durch solche sui und liheri des 
Erblassers ausgeschlossen wurde, welche leibliche Kinder des Erblassers 
waren. Des Näheren galt folgendes: 

A, Hat der libertus ein Testament gemacht, ohne in demselben leib- 
liche Kinder einzusetzen, so erhält der Patron dagegen eine bonorum 



*) Pflichtteilsverletzungen inter vivos werden 4urch die Nov. 115 nicht berührt, 
für sie gilt das im § 140 (7 Gesagte. 
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possessio contra tabulas auf die Hälfte des Nachlasses. Diese ist in solchem 
Falle seine portio dehita. Ausgeschlossen ist diese bonorum possessio des 
Patrons, wenn auch nur einer der leiblichen sui oder liberi des Testators 
instituiert oder präteriert ist und dieser in letzterem Falle die bonorum 
possessio contra tabulas (§ 138) agnosziert hat. Exheredati sui oder liberi 
schließen den Patron nicht aus. 

B. Hat der libertus kein Testament gemacht, beziehungsweise tritt 
Intestaterbfolge ein, so erhält der Patron ebenfalls die bonorum possessio 
(intestati) zur Hälfte, aber auch nur dann, wenn nicht leibliche sui oder 
liberi des Erblassers zur Sukzession kommen, sonst ist er auch hier aus- 
geschlossen. 

Dem Patron steht gleich seine agnatische Deszendenz, mit Ausschluß 
der von ihm exheredierten. 

Zum Schutze dieses Noterbrechtes des Patrons (imd seiner agnatischen 
Deszendenz) sind dem libertus Vermögensminderungen in fraudem 
patroni untersagt, imd zwar sind solche Manumissionen nach der lex 
Aelia Sentia (§ 28) nichtig, während andere dolose Veräußerungen 
(alienationes) , die in der bösen Absicht imtemommen sind: quo minus 
qtmm pars debita bonorum liberti ad patronum liberosve eius perveniret 
nach dem Edikt einer Anfechtung unterliegen, welche, wenn der 
Freigelassene ein Testament hinterlassen hat, mit der actio Fabiana, 
wenn er dagegen intestatus verstorben ist, mit der actio Oalvisiana geltend 
gemacht wird. 

Über die Erweiterungen, welche das patronatische Noterbrecht durch 
die lex Papia erfahren hat, siehe Gai. HI, 40, 41, 44. Nach Justinianischem 
Recht hat der Patron und dessen Deszendenz bis zum fünften Grad nur 
mehr Anspruch auf ein Drittel des Nachlasses, aber auch nur dann, wenn 
der libertus keine leiblichen Deszendenten hat und der Wert des Nachlasses 
mindestens hundert Pfimd Gold beträgt. 

n. Ein ähnliches Recht wie der Patron hatte im Falle der manumissio 
ex causa mancipii nach dem Edikt der parens manumissor (nicht aber 
auch die Kinder desselben). Auch ihm gebührte, falls keine leiblichen 
Kinder des Emanzipatus erbten, die Hälfte des Nachlasses (bonorum 
possessio contra tabulas). Justinian hat diese portio debita ebenfalls 
auf ein Drittel herabgesetzt. Ist jedoch eine persona turpis eingesetzt, 
so kann der parens manumissor die ganze Erbschaft beanspruchen. Die 
actio Fabiana und Oalvisiana finden auf diesen Fall keine Anwendung. 
Im neuesten Justinianischen Recht ist dieses Pflichtteilsrecht äe& parens 
manumissor ganz beseitigt (§ 137). 
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V. Erwerb der Erbschaft. 

§ 142. 
Erbfähigkeit und capacitas, 

Ulp. Xin—XXmi XXII, 3; Gai. II, 286. 

I. Nur der kann Erbe werden, der erbfähig ist. Die Erbfähigkeit 
ist im römischen commercium enthalten; in bezug auf die testamentarische 
Erbfolge heißt sie testamentifactio (§ 129). Diese Erbfähigkeit muß vor- 
handen sein: 

1. Bei der testamentarischen Erbfolge im Momente der Erbes- 
einsetzung; die Einsetzung eines Erbunfähigen, wie z. B. eines peregrinits, 
ist nichtige 

2. Bei der testamentarischen und gesetzlichen Erbfolge in 
dem Augenblicke, in welchem die Berufung in Kraft tritt, somit beim 
extraneics keres im Moment der Delation (§ 124, IV, V); von da an muß 
sie ununterbrochen fortdauern bis zum wirklichen Erwerb. Erbunfähig- 
keit im Momente der Berufung, beziehungsweise Delation (§ 124, IV, V), 
schließt die Berufimg aus, „es ist für die Beerbung ebenso, als wenn der 
Erbunfähige überall nicht existierte". Verlust der Erbfähigkeit nach der 
Berufung, jedoch vor dem Erwerb, macht die Berufung betreffs der erb- 
unfähig Gewordenen hinfällig, spätere Wiedererlangung nützt nichts. 
Dagegen schadet der Verlust der Erbfähigkeit (testamsntifactio) in der Zeit 
zwischen Testamentserrichtung und Berufung nichts (media tempora non 
nocent) ; erlangt der Eingesetzte die Erbfähigkeit bis zum Eintritt der 
Berufung wieder, so kann er daraufhin die bonorum possessio secundum 
tabulas erwerben (§127). "^ 

II. Nach der Gesetzgebimg der ersten Kaiserzeit reicht aber die Erb- 
fähigkeit allein zum Erwerb der Erbschaft seitens des Testaments erben 
nicht mehr aus, indem jetzt gewisse Personen ungeachtet ihrer Erbfähigkeit 
doch vom Erwerb (cßpere) der Testament serbfolge ausgeschlossen sind. 
Diese zwar Erbfähigen aber doch Erwerbsunfähigen heißen incapa^ces. 
Seitdem ist daher für den Erwerb der Testament serbfolge auf Seite des 
Eingesetzten außer der Erbfähigkeit (testamentifactio) noch das Abhanden- 
sein der incapadtcis, oder positiv ausgedrückt, das Vorhandensein der beson- 
deren capadtas, notwendig. Diese ist aber nur ein Erfordernis des Erwerbes, 
nicht auch schon der Einsetzung und Berufung, folgeweise braucht die 
capadtas nur im Momente des Erwerbes, und nicht auch schon zur Zeit 
der Testamentserrichtung und Berufung vorhanden zu sein. Auch die 
Erbeseinsetzung eines incapax, sofern er nur die Erbfähigkeit (te^tamenti^ 
f actio) hat. ist giltig und führt zur Berufung. Die Frage nach der capadtas 
des giltig Berufenen entsteht erst in dem Momente, in welchem dieser auf 
die Berufung hin den Erwerb machen soll. Ist er in diesem Momente nicht 
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mehr incapax, so kann er als giltig Berufener die Erbschaft erwerben, 
während er dann, wenn er zu dieser Zeit noch incapax ist, vom Erwerb 
de3 ihm gilt ig Zugedachten ganz oder teilweise ausgeschlossen ist. Das, 
waß er wegen incapadtas nicht erwerben kann, wird, sofern er als het^es ex 
parte neben anderen eingesetzt ist,*) caducum und wird an seiner Statt 
von den Personen erworben, die zur caducorum vindicatio berechtigt sind. 
Verschieden vom caducwm ist das quod pro mm scripto habetur , wozu die 
Einsetzxing eines Erbunfähigen gehört. Dieses ist ungiltig und führt 
nicht zur Kaduzität, sondern hat die Folgen, welche überhaupt Ungiltigkeit 
nach sich zieht. Das qtiod pro non scripto habetur kann von dem Ein^ 
gesetzten auch dann nicht erworben werden, wenn er später erbfähig und 
capax wird, da die Einsetzung von Anfang an nichtig ist und daher zu 
keiner Berufung führt. 

Incapaces sind folgende Personen: 

A, Nach der lex luUa und Papia Poppaea Ehe- und Kinderlose 
(§ 112), und zwar: 

1. Der coelebs, Mann oder Weib, sofern er nicht binnen hundert Tagen 
von der Kenntnis der Berufung noch eine der lex lulia (de maritandis 
ordinibus) entsprechende Ehe (§ 106, Nr. 3) schließt. Der coelebs ist in 
solidum incapax, d. h. er kann von dem ihm testamentarisch Zugedachten 
gar nichts erwerben. 

2. Der orbus, d. i. der Verheiratete, aber Kinderlose. Dieser ist nur 
pro parte di/midia incapax, kann daher nur die Hälfte des ihm testamen- 
tarisch Zugewendeten erwerben. 

3. Kinderlose Ehegatten gegeneinander. Diese können matrimonii 
nomine auf Grund testamentarischer Zuwendung von einander nur ein 
Zehntel der Erbschaft und den Ususfruktus eines Drittels derselben er- 
werben. Hat der von seinem Ehegatten Eingesetzte Kinder aus einer 
früheren Ehe, so kann er überdies wegen jedes Kindes ein weiteres Zehntel 
der Erbschaft erwerben. Solidi capadta^ inter virum et uxorem tritt ein, 
wenn sie gemeinsame lebende Kinder haben, oder ein mündiges Kind ver- 
loren haben usw. 

Keine Anwendung finden diese Beschränkungen der Erwerbsfähigkeit 
auf die nächsten Kognaten und Affinen des Testators (persofiae exceptae), 
femer auf solche Personen, für welche die Verpflichtung zur Ehe nach den 
leges lulia et Papia Poppaea überhaupt noch nicht oder nicht mehr bestand^ 
als da sind einerseits Mannspersonen unter 25, Frauenspersonen unter 20 
Jahren, anderseits Männer, die bereits das 60. und Frauen, die das 50. Lebens^ 
jähr überschritten haben. 



•) Ist nur ein Erbe eingesetzt (her es ex asse) und kann dieser die Erbschaft 
wegen ineapacUas nicht erwerben, so tritt Destituierung des Testaments und folgeweise 
Intestaterbfolge ein» 
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B. Nach der lex lunia (Narbana) sind incapaces die Latini luniani, 
sofern sie nicht binnen hundert Tagen a tempore scientiae ddationis die 
Zivität erwerben (§ 129). 

Diese auf den vorerwähnten Gesetzen beruhende incapacitas ist durch 
Konstantin wieder beseitigt worden. Im Justinianischen Becht gibt 
es nur mehr vereinzelte, auf anderen Gesetzen beruhende Inkapazitatsfälle, 
wie z. B. eine incapaeitas der mulieres probrosae auf Grund einer Ver- 
ordnung Domitians, u. a. Abgesehen von diesen wenigen Ausnahmefallen 
ist jetzt wieder der dem älteren Recht entsprechende einfache Zustand her- 
gestellt, demzufolge die testamentifactio allein auch znm Erwerb der Erb- 
schaft befähigt. Die künstliche Unterscheidung zwischen Erbfähigkeit und 
besonderer Erwerbsfähigkeit ist jetzt bis auf die angedeuteten Ausnahmefälle 
bedeutungslos geworden. 

§ 143. 
Der Erwerb der Erbschaft und seine Wirkung. 

1. 69. D. deR, Ll^ 17; 1. 1, § 1, D. de separat XLII, 6; 1. 1. § 18. D. eod,; 1. 22, S 4. 

C. de iure deltb. VI, 30. 

I. Der Erbfähige, welcher durch Testament oder Bechtssatz zur Erb- 
folge berufen ist, wird, sofern es sich um die zivile hereditas handelt, ent- 
weder sofort mit der Berufung ipso iure oder auf Grund der Berufung 
durch besonderen Erwerbsakt (cretio, gestio pro herede, aditiö) heres (§ 125), 
während der Erwerb der bonorum possessio stets durch die magistratische 
datio bonorum possessionis auf Grund einer vom Berufenen ausgehenden 
petitio erfolgt (§ 127). Insoweit als dem Berufenen incapacitas entgegen- 
stand, war er vom Erwerb ausgeschlossen imd trat Kaduzität des durch ihn 
nicht Erwerbbaren ein. 

1. Wo zum Erwerb ein besonderer Erwerbsakt gefordert wird (cemere, 
gerere pro herede, adire — petere bonorum possessionem), setzt dieser grund- 
sätzlich den eigenen auf Erbschaftserwerb gerichteten Willen des Delaten 
voraus. Darin gibt es, sofeme der Delat überhaupt willensfähig ist, keine 
Stellvertretung, wenn sich auch der Delat bei der Erklärung und Über- 
mittlung dieses seines Willens der Dienste eines anderen bedienen kann. 
Der Grundsatz, daß der Delat selbst den Erwerbswillen haben muß, gilt auch 
bei Sklaven und Hauskindem, die im Testament eines Dritten zu Erben 
eingesetzt sind, auch diese nehmen zwar iussu domini, aber doch selbst — 
nicht der Gewalthaber an ihrer Statt — die Erbschaft an. Die Wirkung 
ihres Erwerbsaktes tritt nach älterem Recht natürlich nur in der Person 
des Gewalthabers ein, dieser wird dadurch unmittelbar Erbe, während nach 
späterem Rechte auch hier die im § 114 dargestellten Änderungen in der 
vermögensrechtlichen Stellung der Hauskinder ihren Einfluß äußern. Zu 
bemerken ist noch^ daß der Pupill den Erbschaftsantritt wegen der daraus 
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resultierenden Sehuldenhaftung nur aiietoritate tutoris vornehmen kann 
(§ 35) ; für den infans tritt der Vater, be:2w. tutor die Erbschaft an, während 
für den furiosus dessen Kurator eine bloß provisorische bonorum possessio 
(furiosi nomine) erwirbt. Der prodigus endlich nimmt die ihm deferierte 
Erbschaft selbst an, wird aber dadurch nur dann Erbe, wenn ihm der Erwerb 
vorteilhaft, die Erbschaft daher nicht überschuldet ist (§ 30). Sind diese 
Personen necessarii hei^edes des Erblassers, so erwerben auch sie die Erb- 
schaft stets ipso iure. Juristische Personen endlich können die Erbschaft 
nur durch ihre Organe erwerben. 

2. Der Erwerb der bonorum possessio ist bekanntlich an feste Fristen 
geknüpft (§ 127), während für den Erwerb der hereditas, abgesehen von der 
Einsetzung cum eretione (§ 125), solche nicht bestehen. Wird jedoch der 
zur hereditas Berufene von den Erbschaftsgläubigem durch interrogatio in 
iure gedrängt, sich zu erklären, ob er her es sei oder nicht, so kann er sich 
nach Zulaß des Edikts vom Prätor eine Überlegungsfrist (tefnpus delibe- 
randi) erbitten, welche gewöhnlich im Ausmaß von hundert Tagen erteilt 
wird. Läßt er diese Frist verstreichen, ohne sich über Annahme oder Ab- 
lehnimg der Erbschaft zu erklären, so gilt er nach dem Edikt als ablehnend 
und ist folgeweise von der Erbschaft ausgeschlossen. Daraufhin erfolgt 
interrogatio hi iure des an zweiter, dritter Stelle Berufenen usw., endlich 
wenn auch diese resultatlos bleibt, über Verlangen der Gläubiger die t'ew- 
ditio bonorum defuncti. Nach Vorschrift Justinians soll das vom 
Siebter gewährte tempus deliberandi nicht über neun Monate betragen, 
nur der Kaiser kann ein Jahr als Deliberationsfrist bewilligen. Unterlassung 
der Erklärung während der Deliberationsfrist gilt jetzt zufolge Bestimmung 
Justinians im Interesse der Gläubiger und Vermächtnisnehmer nicht mehr 
als Ablehnung, sondern als Antritt der Erbschaft, so daß daraufhin von 
obiger venditio bonorum defuncti nicht mehr die Rede sein kann. — 
Infolge des benefidum abstinendi hat schon der Prätor das Edikt über das 
ins deliberandi auch auf den suus heres ausgedehnt. 

n. Durch den Erwerb der Erbschaft wird der Berufene Erbe (heres odei 
bonorum possessor) und daher direkter Universalsukzessor des Erb* 
lassers (§§ 124, 127). Als solcher setzt er die Subjektrolle des Erblassers fort, 
ist jetzt an des Erblassers Statt Subjekt aller rechtlichen Beziehungen, 
welche den Nachlaß bildeten, diese sind durch den Erbgang Bestandteile seines 
Vermögens geworden. Folgeweise ist der Erbe jetzt Eigentümer der zur Erb- 
schaft gehörigen Sachen, Gläubiger in den Erbschaftsforderungen, desgleichen 
Schuldner bezüglich der Erbschaftspassiven, u. zw. alles so, wie es der Erblasser 
gewesen ist. Alle Aktiven und Passiven des Erblassers sind jetzt Aktiven und 
Passiven des Erben und unterscheiden sich von den übrigen gleichartigen Be- 
3tandteilen seines Vermögens nur dadurch, daß sie im Erbwege Bestandteile 
seines Vermögens geworden sind. Iura in re aliena des Erblassers an Sachen des 
Erben imd umgekehrt erlöschen infolge des Erbschaftserwerbs durch confusio 
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(consoUdatio), weil Eigentum und nis in re aliena an derselben Sache jetzt 
in einer Person zusammentreffen (§§ 59, 63), desgleichen erlöschen confusione 
auch die zwischen Erben und Erblasser bestandenen Schuldverhältnisse, weil 
die Schuldner- und Gläubigereigenschaft jetzt in der Person des Erben ver- 
einigt sind (§ 103). 

Da die Erbschaftsschulden jetzt ebenso Schulden des Erben sind wie 
die, welche er selbst kontrahiert hat, so stehen sich alle Gläubiger des Erben, 
sie mögen Erbschaftsgläubiger sein oder nicht, prinzipiell gleich, jedem 
von ihnen schuldet der Erbe persönlich den ganzen Schuldbetrag, jeder von 
ihnen kann daher das gesamte gegenwärtige und künftige Vermögen des 
Erben, Ererbtes und anderweitig Erworbenes, seiner Forderung wegen in 
Exekution ziehen. Insbesondere sind auch die Erbschaftsgläubiger als 
Gläubiger des Erben an und für sich bei der Exekutionsführung nicht 
etwa auf die Erbschaftsaktiven beschränkt. Dieser Grundsatz von der 
persönlichen und unbeschränkten Haftung des Erben für 
die Erbschaftsschulden ist als solcher im römischen Recht 
niemals aufgehoben worden. Da aber die strikte Durchführung des- 
öelben sowohl die Erbschaftsgläubiger als den Erben gefährden kann, so ist 
im Laufe der Zeit nach beiden Richtungen hin durch Gewährung besonderer 
Rechtswohltaten Abhilfe getroffen worden. Diese Rechtswohltaten sind : 
das benefidimi separationis und das benefidum inveiitarii. 

A, Die Erbschaftsgläubiger sind gefährdet, wenn der Erbe 
überschuldet ist. Würde die Erbschaftsmasse, was nur recht und bilUg 
ist, vorerst zu ihrer Befriedigung verwendet, so erhielten sie vielleicht volle 
Zahlung, während sie dann, wenn sie gemeinschaftlich mit den Gläubigem 
des Erben aus dem ganzen Vermögen desselben (einschließlich der Erbschaft) 
Befriedigung eriialten sollen, wegen des Mißverhältnisses zwischen Gesamt- 
aktiven und Gesamtpassiven nur einen größeren oder kleineren Teilbetrag 
erhalten würden. Um diesem Übelstande abzuhelfen, gibt ihnen (sowie den 
Vermächtnisnehmern) schon das prätorische Edikt das be}ieficium (re- 
medium) sepänratiofds. Diesem zufolge können sie verlangen, daß die Erb- 
schaf tsaktiven von dem übrigen Vermögen des Erben abgesondert und 
zunächst zu ihrer Befriedigung verwendet werden; erst der 
etwaige Überschuß kommt dann den Gläubigem des Erben zugute. Die 
Gewährung des benefieium erfolgt über Ansuchen der Erbschaftsgläubiger 
causa cognita durch prätorisches Dekret. Das benefieium, steht nicht 
notwendig allen Erbschaftsgläubigem, sondern nur denjenigen zu, welche es 
erwirkt haben. Für diese ist infolge des Beneficiums die Erbschaft jetzt 
das ausschließliche Befriedigungsmittel; reicht dieses nicht aus, so 
können sie die Person des Erben nicht mehr in Anspruch nehmen, dieser 
ist gegen etwaige Klagen derselben durch ejcceptio geschützt. Das Recht, 
das benefieium zu verlangen, fällt für den Erbschaftsgläubiger weg, der sich 
«einer Forderung wegen bereits irgendwie, z. B. durch Novation, Stundung, 
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Zinsenvertrag usw., mit der Person des Erben eingelassen hat (nomen heredis 
secutus est). Desgleichen erlischt es, sobald durch bereits eingetretene 
A^ermischung die tatsächliche Absondening der Erbschaftsaktiven unaus- 
führbar geworden ist, endlich sobald seit dem Erbschaftserwerb bereits fünf 
Jahre abgelaufen sind. 

B. Der Erbe ist gefährdet im Falle der Überschuldung des 
Erblassers bezw. der Erbschaft. Denn da er nach obigem Grundsatz 
für die Erbschaftsschulden wie für seine eigenen Schulden, ohne Beschränkung 
auf den Betrag der Erbschaftsaktiven, haftet, so muß er grundsätzlich das, 
was aus den Erbschaftsmitteln nicht mehr geleistet werden kann, aus seinem 
eigenen Vermögen zuzahlen. Gegen diese nachteilige Folge des Erwerbes 
einer damnosa hereditas gab es nach klassischem Recht nur zu Gimsten des 
cum libertate eingesetzten Sklaven des Testators (heres necessaritts, § 125) 
insofern einen ediktsmäßigen Schutz, als die gegen ihn wegen der Erbschafts- 
schulden zulässige venditio bonorum über sein Verlangen durch Dekret bloß 
auf die bov/i hereditaria, mit Ausschluß des vom Freigelassenen selbst Er- 
worbenen, eingeschränkt werden mußte. Andere Erben konnten sich nach 
klassischem Recht nur durch Privatabmachungen (pacta) mit den Gläubigem 
schützen. Zwar hatte der sutis das benefidum ahsUnendi (§ 125), allein 
dies setzte voraus, daß er sich der Erbschaft überhaupt ganz enthielt, also 
gar nicht Erbe sein wollte. Hatte er aber einmal seinen Willen, Erbe zu 
sein, durch immiscere betätigt, so gab es auch für ihn gegen die nachteiligen 
Konsequenzen des Erbschaftserwerbes keinen Schutz. Durchgreifende Abhilfe 
für Erben jeder Art gewährte erst Justinian durch das benefidum in* 
ventarii. Beginnt nämlich der Erbe binnen dreißig Tagen von seiner 
Kenntnis der Delation, bezw. wenn er ein necessariu^ ist, der Aquisition, 
mit der Errichtung eines Vermögensverzeichnisses (Inventars), vollendet 
er dieses dann binnen weiteren sechzig Tagen, so haftet er infolgedessen 
den Erbschaftsgläubigern jetzt nicht für mehr, als das im Inventar 
verzeichnete Vermögen beträgt. Dieses im Inventar verzeichnete 
Vermögen (nach Abzug der Inventarskosten und anderer notwendiger Aus- 
lagen, z. B. der Kosten des Begräbnisses des Erblassers) bildet jetzt allein 
den Zahlungsfond für die Erbschaftsgläubiger, so' daß das benefidum 
inventar-ii auch auf eine Separation der Erbschaft, aber im Interesse des 
Erben, hinausgeht. Von mehreren Erben haben nur die das benefiHum, 
welche inventarisiert haben. Der Erbe, der sich durch Inventarserrichtung 
das benefidum gewahrt hat (besonderer Vorbehalt der Rechtswohltat des 
Inventars bei dem Erbschaftsantritt ist nach römischem Recht nicht 
notwendig), befriedigt die Gläubiger aus den Erbschaftsaktiven, soweit diese 
reichen, in der Reihenfolge, in der sie sich melden, und hat nicht eine 
Quo tiental Verteilung vorzunehmen; diese durch Konkurseröffnung über die 
Erbschaft anzubahnen, ist Sache der Erbschaftsgläubiger. Hat der Erbe von 
dem benefidum inventarii keinen Gebrauch eremacht, d. h. hat er in den 
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erwähnten Fristen kein Inventar errichtet, so Weiht es hei dem Grundsatz 
seiner persönlichen xind unheschränkten Haftung. Hat er sich eine Deli- 
berationsfrist erwirkt, so kann er trotz Inventarserrichtung nicht auch noch 
das beneficium inventarii geltend machen. 

ni. Werden mehrere Erben des Verstorbenen, so sukzediert jeder von 
ihnen in Universum itis defuncti (§ 124), da aber die Erbschaft doch nur 
einmal vorhanden ist, so hat die Konkurrenz solcher Miterben (coheredes, 
coTisartes) die Folge, daß sie sich gegenseitig beschränken und jeder von 
ihnen als Universalsukzessor nur eine Quote des ganzen Nachlasses erhält. 
Dementsprechend wird jeder zu seiner Quote gemeinschaftlich mit den 
Übrigen Miteigentümer jeder einzelnen zum Nachlaß gehörigen Sache, des- 
gleichen Gläubiger und Schuldner in den Erbschaftsschuldverhältnissen. Nach 
den XII Tafeln sind jedoch diese, sofern sie auf Teilbares gerichtet sind, 
schon ipso iure zwischen den Miterben nach Maßgabe ihrer Erbquoten ge- 
teilt, so daß jede einzelne Forderung und Schuld in so viele Teilforderungen 
und Teilschulden zerfällt, als Miterben vorhanden sind. Ist der Schuld* 
gegenständ unteilbar, so entsteht ein der Korrealität verwandtes Verhältnis, 
jeder ]V&terbe ist Schuldner bezw. Gläubiger des ganzen Unteilbaren (§ 78)* 
Alles andere zur Erbschaft Gehörige gehört den Erben gemeinschaft- 
lich. Diese Erbgemeinschaft (eonsortium) begründet zwischen den Miterben 
ein quasikontraktliches Verhältnis (§91, C), jeder Miterbe haftet den übrigen 
für diligentia qiuim suis (§ 77). Jeder kann Aufhebung dieser Erbgemein- 
schaft durch die auf den XH Tafeln beruhende aetio familiae erdscundae 
verlangen, welche daraufhin der Richter durch Adjudikationen und Kondem- 
nationen durchführt. Durch diese hat er die Miterben so auseinander zu 
setzen, daß jeder Miterbe den seiner Erbquote entsprechenden Wert erhält 
(Erbteilung). 

§ 144. 
Die In Iure cessio hereditatls und die Transmission. 

Gai. n, 35—37; III. 85—87; L 4, § 3. 1. 1. 5. D. de. b, p, e. tab, XXXVH, 4; 1. 19. a 

de iure delib. VI, 30. 

Die Berufung als solche eines heres necessarius ist, da Berufung und 
Erwerb bei demselben notwendig zusammenfallen, weder übertragbar noch 
vererblich. Aber auch die Berufung (Delation) eines anderen Erben ist nur 
ausnahmsweise übertragbar und vererblich. 

Ä. Übertragbar ist nach klassischem Hecht die gesetzliche Be- 
rufung (legitima hereditasj eines extraneus heres, also, wenn wir von den 
gentiles imd den späteren Erweiterungen der legitirna hereditas abgesehen 
(§§ 134, 136), die des proxirmcs agnatus. Wollte dieser die ihm ab inte- 
stato nach ius etvile deferierte Erbschaft nicht selber erwerben, so konnte 
er diese delata sed rwnduni adquisita herediias einem Andern durch in iure 
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cessio (§ 52) übertragen. Tat er dies, so wurde Letzterer im Augenblicke 
der Vollendung iäes Injurezessionsäktes sofort bo her es, de si ipse per 
legem ad hereditatem vocatits esset. Eine weitere Erwerbshandlung als die 
Vornahme der zum Ritual der in iure cessio gehörigen ^;^>wfim#^ö hereditatis 
war seinerseits nicht notwendig. Durch das Mittel dieser in iure cessio de- 
latae hereditatis konnte die Erbschaft von dem nächsten Agnaten, der nicht 
Erbe werden wollte, insbesondere auch dem entfernteren Agnaten, der sie 
erwerben wollte, zugewendet und so der Satz in legitimis hereditatibus 
successio non est umgegangen werden. 

Verschieden von dieser m iure cessio delatas sed nondum adquisitae 
hereditatis ist die in iure cessio hereditatis seitens des extraneus heres] 
der auf Grund des Testaments oder des Gesetzes bereits wirklich die Erb^ 
Schaft durch cretio, gestio oder aditio erworben hat und daher schon heres 
geworden ist. Eine solche in iure cessio) adquisitae hereditatis hat erb- 
rechtlich gar keiniB Bedeutung, trotz derselben bleibt der Zedent doch 
immer heres (semel heres semper heres) und haftet als solcher nach wie! 
vor den Erbschaftsgläubigem. Die Wirkung dieser in iure cessio ist nur 
die, daß das quiritische Eigentum aller zur hereditas gehörigen Sachen da- 
durch von dem Zedenten (heres) auf den Dritten übertragen wird, u. zw. so, 
als wenn jede Sache einzeln in iure zediert worden wäre. Die in iure 
cessio ist in dieser Anwendung nur ein Kollektivakt, der niclit etwa eine 
Universalsukzession, sondern nur eine Eeihe von Singularsukzessionen be- 
gründet (§ 25). Die dem Zedenten als heres zustehenden Erbschafts f o r- 
derungen gehen, da Forderungen durch in iure cessio nicht übertragbar 
waren (§ 102), auf den Dritten nicht über, sondern erlöschen, was wohl 
in der Weise erklärt werden muß, daß der in der in iure cessio enthaltene, 
den ganzen Erbschaftskomplex kollektiv umfassende Entäußerungswille, der 
bezüglich der Forderungen nicht als Übertragungswille wirken kann, betreffs 
derselben wenigstens als Verzicht angesehen wird. Die gleiche Behandlung 
bei den Erbschaftsschulden eintreten zu lassen, war untunlich, da niemand 
auf seine Schulden ver2achten kann. Ob diese in iure cessio adquisitae 
hereditatis auch von einem heres necessarius vorgenommen werden konnte, 
war streitig,*) die Prokulianer bejahten e&, während die Sabinianer 
eine solche in iure cessio für ungiltig hielten. Darin waren selbstverständ- 
lich alle einig, daß eine in iure cessio delatae sed nondum adquisitae here- 
ditatis bei einem heres necessarius niemals vorkommen konnte. 

Das Ritual der in iure cessio ist in beiden Fällen das gewöhnliche 
(§ 52), nur mit der selbstverständlichen Modifikation, daß die vindicatio des 
Erwerbers auf dAß hereditas gerichtet war: aio hereditatem Lueii Titii ex 
/. Q, meam esse. Trotz dieser in beiden Fällen gleichlautenden vindicatio 



*) Die Streitfrage bezog sich nicht bloß auf den suus et necessarius^ dies beweist 
Gai. 11, 37 und die Begründung in III, 87. 

Cz^lilarz, liiütitutioueii. 9. u. 10. Aufl. 22 
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war aber, wie gezeigt, doch die Rechtswirkung eine sehr verschiedene, was 
mit der Verschiedenheit der Rechtsstellung zusammenhängt, die der Zedent 
in jedem dieser Fälle hatte. 

B, Vererb lieh ist die Berufung (Delation) als solche nur dort, wo 
ausnahmsweise Transmission derselben eintritt Wo das nicht der Fall 
ist, bleibt es bei der hergebrachten Regel, daß die Berufung unvererblich 
ist und mit dem Tode des Delaten erlischt (hereditas nondum adquisita 
non iransmittitur ad heredes heredis). Über die TransmissionsfäHe hier 
nur folgendes: 

1. Ist der Delat ohne sein Verschulden zeitweise verhindert gewesen, 
die ihm deferierte Erbschaft zu erwerjen, und ist er während dieser Zeit 
verstorben, ohne die Erbschaft erworben zu haben, so gewährte schon der 
Prätor den Erben des Berufenen caiisa eognita durch Dekret eine außer- 
ordentliche Rechtshilfe, die darin bestand, daß er sie auf Grund der zu 
Gunsten ihres Erblassers erfolgten Delation zum Erwerb der 
bezüglichen bonorum possessio zuließ (iransmissio ex eapite in integrum 
restltutionis). 

2. Weiter ging die Gesetzgebung der christlichen Kaiser, indem sie 
unter gewissen Voraussetzungen ohneweiters Vererbung der Delation 
eintreten ließ. Der umfassendste Transmissionsfall der Art ist die frans- 
missio lustinianea. Stirbt nämlich der Delat vor Ablauf eines Jahres 
seit erlangter Kenntnis von der Delation oder wenn er eine Deliberations- 
frist erworben hat vor Ablauf dieser Frist, so können seine Erben während 
der noch übrigen Zeit des Jahres, bezw. der Deliberationsfrist auf Grund 
der zu Gunsten ihres Erblassers erfolgten Delation die Erbschaft rechtsgiltig 
antreten und erwerben. Diese Transmission tritt gleichmäßig ein, es mag 
sich um eine Delation auf Grund eines Testaments oder des Gesetzes handeln, 
und kommt sowohl den testamentarischen, wie den gesetzlichen Erben des 
Delaten zugute. 

Jede Transmission ist eine Sukzession in die zugunsten des Delaten 
erfolgte Delation und nicht etwa eine neue Delation. Folgeweise schließt 
die Transmission dort, wo sie platzgreift, den Eintritt des Substitutions- 
falles und der Akkreszenz aus. Substitution wie Akkreszenz treten erst 
dann in Kraft, wenn es zu keiner Transmission kommt oder auch diese 
erfolglos bleibt. 

§ 145. 

Akkreszenz und Kaduzität. 

1. 53. § 1. D. de A. et 0. H. XXIX. 2; Ulp. XVII, XVIII. 

I. Fällt einer von mehreren zur Erbfolge durch Testament oder Gesetz 
Berufenen fort, ohne die Erbschaft erworben zu haben, sei es, daß er z. B. 
noch vor dem Testator stirbt, oder daß die Bedingung seiner Erbeseinsetzung 
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defizierty oder daß er die ihm bereits deferierte Erbschaft wegen später ein- 
getretener Erbnnfähigkeit nicht erwirbt oder ausschlägt, oder endlich daß er 
stirbt, ohne sich über die Annahme der Erbschaft erklärt zu haben, so ist 
das Schicksal der auf ihn entfallenden Erbportion folgendes : Handelt es sich 
um testamentarische Erbfolge, so tritt, falls die Voraussetzungen 
eines Transmissionsfalles vorliegen, Transmission der Delation ein. Fehlt 
es an diesen Voraussetzungen oder bldbt auch die Transmission erfolglos, 
so wird, falls eine Substitution angeordnet ist, dem Substituten deferiert. 
Bleibt auch das erfolglos, oder ist überhaupt keine Substitution angeordnet, 
so tritt Akkreszenz der erledigten Erbportion zugunsten der übrigen 
ein. Dasselbe gilt im Wesen auch im Falle der Intestaterbfolge nur 
mit der Modifikation, die sich daraus ergibt, daß hier von einer Substitution 
keine Rede ist. Folgeweise kommt es, falls nicht Transmission eintritt oder 
diese erfolglos bleibt, sofort zur Akkreszenz. Ob und inwiefern bei der 
Intestaterbfolge durch teilweise successio graduum etwas dem Substitutions- 
fall Ähnliches herbeigeführt werden kann, muß hier außer Betracht bleiben. 
Das Wesen der Akkreszenz besteht darin, daß die erledigte Erbportion 
den Erbportionen der Mitberufenön verhältnismäßig zuwächst, so daß 
diese sich dadurch von selbst verhältnismäßig vergrößern. Fällt daher 
z. B. von drei Eingesetzten einer aus, so beträgt die Erbportion der zwei 
übrigen nicht mehr je ein Drittel, sondern je die Hälfte, so daß kein Teil 
der Erbschaft unbeerbt bleibt. Diese Erweiterung der Erbportionen tritt 
gleichmäßig ein, es mögen dieselben seitens der Mitberufenen zur Zrit des 
Akkreszenzfalles bereits erworben sein oder nicht. Im ersten Falle wird 
jeder von ihnen, obwohl er zunächst nur ein Drittel der Erbschaft erworben 
hat, von selbst Erbe zur Hälfte, während er im zweiten Falle nur die durch 
die Akkreszenz bereits vergrößerte Erbportion erwerben kann, was insbeson- 
dere wegen der Schuldenhaftung von Bedeutung ist. Gewöhnlich tritt die 
Akkreszenz zugunsten der Erbportionen aller Mitberufenen ein, doch kann 
es auch innerhalb der Akkreszenz ein Vorzugsrecht geben. Dies findet im 
Falle einer testamentarischen Erbfolge zwischen denen statt, die auf eine 
und dieselbe Erbquote eingesetzt sind; fallt einer von diesen aus, so 
akkresziert seine Portion zunächst dem andern mit ihm zur selben Quote 
Berufenen (re coniunctics), und erst, wenn auch dieser ausfällt, tritt Akkres- 
zenz zugunsten aller übrigen ein. Z. B. : der Testator hat als Erben ein- 
gesetzt den Ä auf ein Drittel, den B und C auf das zweite Drittel, endlich 
den D auf das letzte Drittel. Fällt A aus, so tritt Akkreszenz zugunsten 
aller übrigen ein, fällt dagegen C aus, so akkresziert seine Portion nur dem 
B, welcher jetzt das zweite Drittel allein erhält, und erst wenn auch B 
nidit erwirbt, tritt wieder Akkreszenz zugimsten der Erbportionen des Ä 
und D ein. Das Gleiche gilt bei der gesetzlichen Erbfolge im Falle einer 
successio in siirpes oder in lineas. Fällt hier einer von den zu demselben 
Stamm oder zu derselben Linie Gehörigen aus, so tritt Akkreszenz zunächst 

22» 
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auch hier nur bezüglich der auf diesen Stamm oder diese Linie entfallenden 
Erbpörtionen ein. Sind z. B. ab intestdto berufen die Sohne des Erblassers 
Ä, B, C, die Enkel vom vorverstorbenen Sohn D :x, y, z, endlich die Enkel 
vom vorverstorbenen Sohn E :m, n, so tritt, falls Ä ausfällt, Akkreszenz zu- 
gunsten aller Erbquoten ein (B, C, die Kinder das D, endlich die Kinder 
des E erhalten je ^/^ und nicht bloß ^/j, wie dann, wenn Ä miterben würde), 
während dann, wenn z. B. n ausfällt, dessen Portion nur seinem Stammes- 
genossen m akkresziert, so daß dieser jetzt die Stamriiesportion allein erhält. 
Dasselbe gilt, wenn zwischen gleichnahen väterUchen und mütterlichen 
Aszendenten des Erblassers Teilung in lineas eintritt (§ 13C) und einer 
dieser Aszendenten ausfällt. Denn dann tritt die Akkreszenz nur zugunsten 
der zur selben Linie gehörigen Aszendenten ein, indem diese jetzt größere 
Teile der auf diese Linie entfallenden Hälfte erhalten. Akkreszenz darüber 
hinaus findet dort wie da immer erst dann statt, wenn der ganze Stammes-, 
bezw. Linienteil erledigt ist. 

Der Grund dieser kraft Bechtsnotwendigkeit unabhängig vomi 
Willen der Erben eintretenden Akkreszenz ist der, daß jeder Erbe ,zur ganzen 
universitär berufen ist (§124). Daß bei mehreren Erben jeder schließlich 
nur eine Quote der ganzen Erbschaft erhält, ist: bloß eine Folge des Um- 
standes, daß die Erbschaft zu der sie alle berufen sind, nur einmal vorhanden: 
ist, daher coneiirsu partes fiunt. Fällt somit einer von den mehreren 
Konkurrenten weg, ohne daß durch Transmission oder Substitution jemand 
an seine Stelle tritt, so vergrößern sich notwendig die Erbquoten der übrigen 
Konkurrenten. Dieses aus der Totalität der Beerbung sich notwendig er- 
gebende Eesultat tritt auch dort ein, wo der Testator sämtliche Erben ex 
certa parte instituiert hat. Auch hier tritt mit dem Ausfall eines Berufenen 
Akkreszenz ein, weil trotz der certa pars jeder Eingesetzte doch auf die 
ganze Erbschaft beruf en ist, indem die Hervorhebung A.^ certa pars nur 
das Verhältnis ausdrückt, nach dem sie zufolge dös Willens des Testators, 
die Erbschaft teilen sollen. Kommen wirklich alle zur Sukzession, so hat 
diese vom Testator vorgenommene Quoten Verteilung ihre volle Wirkung; 
fällt dagegen einer aus, so tritt wegen der Totalität der Beerbüng und Aus- 
schließung der Konkurrenz gesetzlicher Erbfolge (§ 124, HI) auch" wieder; 
die Akkreszenz ergänzend ein. Die Quotenbestimmung des Testators hat 
jetzt die Bedeutimg, daß die Akkreszenz nach Maßgaben dieses Quotenver- 
hältnisses platzgreift. 

II. Das geschilderte Akkreszenzrecht wurde, soweit es sich auf die 
testamentarische Erbfolge bezieht, durch die Bestimmungen der JuUöch- 
Papischen Gesetze (§§ 7, 112) wesentlich eingeschränkt. Von nun an kommt 
es diesbezüglich auf die Unterscheidung zwischen dem quod pro non scrtptt/ 
und dem, was' caducum oder m caicsa caduei ist, an. 

Ä. Pro' non scripto sind die testamentarischen Verfügungen, welche 
*We m'^*fo* gleich von Anfang an ungiltig sind. Betreffs dieser bleibt es 
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bei dem althergebrachten Recht (ms antiqimm im Gegensatz zu den neuen 
Bestimmungen der hges lulia und Papia Poppaea);^ die infolge Ungiltig- 
teit der Anordnung nicht erworbene Portion akkresziert, falls es an 
giltiger Substitution fehlt, wie bisher den übrigen. 

B. Ist dagegen die testamentarische Verfügung zwar von Anfang an 
giltig, ohne daß jedoch der Eingesetzte das ihm Zugedachte später erwerben 
inirde, so wird dasselbe, falls nicht eine Substitution angeordnet 
ist, cadiicum oder in causa caditei. Ersteres dann, wenn der Grund des 
Nichterwerbes in der incapadtas (§ 142) des Eingesetzten oder darin liegt, 
daß die ursprünglich giltige Verfügung erst nach dem Tode des Testators 
aus irgend einem Grunde entkräftet wird oder erfolglos bleibt;, letzteres 
dann, wenn diese spätere Unwirksamkeit zwar nach der Testamentserrichtung, 
aber doch noch vor dem Tode des Testators eingetreten ist. Defiziert 
daher z. B. die Bedingung der Erbeseinsetzung erst nach dem Tode des 
.Testators, so ist die Erbportion caducum, während sie, wenn das noch bei 
Lebzeiten des Testators geschah, in eaicsa caduci ist. Das rechtliche 
Schicksal dessen, was caducum oder in causa caduci ist, ist folgendes: 

1. lAberi und parentes des Testators bis zum dritten Grade ein- 
schließlich behalten auch . betreffs desselben das iu^s antiquum. Folgeweise 
akkresziert ihnen die durch Kaduzität erledigte Portion in demselben Maße 
wie bisher, so daß sie *auch jetzt von der kaduken Portion die Quote er- 
halten, die ihnen nach Maßgabe ihres Erbteiles iure aecrescendi zukommt. 

2. Darüber hinaus hat jetzt das ius antiquum betreffs dessen, was 
caduGum oder in causa caduci ist, keine Anwendung, vielmehr tritt dies- 
bezüglich caducorum vindicatio zugunsten der patres, qui in eo testa- 
mento liberos hdbent, d. h. der in demselben Testament Bedachten ein, 
welche liberi im Sinne des prätorischen Edikts (§ 135) haben u. zw. unter 
diesen mit Vorzug der Erben vor den Legataren. Hat keiner von dem im 
Testament Bedachten Kinder, so fällt das caducum ad populum. Zufolge 
einer Konstitution Carac alias tritt an Stelle öl^t patres, qu^ in eo testa- 
mento liberos hdbent, bezw. des populus der Fiskus, so daß nur ihm jetzt 

die caducorum vindicatio zusteht.*) Die zur caducorum vindicatio im 
/ ' 

*) Als Beispiel diene folgender Fall: Der Testator hat als Erben eingesetzt: seine 
Kinder A, B, die extranei 0, D, E, F, jeden auf ein Ve« ^^^ Einsetzung des ö, welcher 
Peregrinus ist, ist pro non scripto, D ist unverheiratet, E ist über 60 Jahre alt F, hat 
liberi. Da die Einsetzung des von Anfang an ungiltig ist, so tritt betreffs dieser 
Quote Akkreszenz ein, folgeweise erweitem sich die Erbquoten der übrigen auf je ^/j. 
Von diesen ist wegen Zölibats das ^1^ des D k a d u k. Iure antiquo würde betreffs des- 
selben Akkreszenz eintreten, u. zw. so, daß jede der übrigen vier Erbquoten um Vto 
vergrößert würde, Dieses ius omtiquum behalten die Kinder des Testators A und B, 
A, erhält somit V's + Vao» ebenso B 76+ Vao> bleiben daher von dem kaduken Vs = V20 
noch als Rest übrig '/jq, betreffs welcher cadticoru/m vindicatio platzgreift. Da der als 
Erbe eingesetzte F lif>eri hat, so war bis zur Konstitution Oaracallas er bezüglich 
dieser */,o zur eadticorum vindicatio berechtigt. Nach dieser Konstitution stand die 
caducorum vindicatio dagegen dem Fiskus zu. 
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Lauf der Zeit berechtigten Personen erwarben das, was caducum oder m 
causa caduci war, ohne ihren Willen, jedoch nicht gegen ihren Willen; 
lehnten sie den gemachten Erwerb ab, so wurde dieser dadurch rückgängig. 
Der Erwerb infolge Kaduzität erfolgte cum (mere, d. h. der Erwerber hatte 
die der Erbportion testamentarisch auferlegten Lasten: Vermächtnisse usw., 
zu tragen. Im Justinianischen Recht ist die caducorum vindicatio 
beseitigt und das iris antiquum wieder hergestellt, jedoch mit der Modi- 
fikation, daß die erledigte Portion jetzt stets cum suo onere akkresziert, 
was nach altem Recht dort, wo die Akkreszenz infolge ursprünglicher 
Ungiltigkeit der Verfügung (qtwd pro non scripio est) eintrat, nicht der 
Fall war. 

§ 146. 
Schutz des Erbrechtes. 

1. 9. IL pr. § 1; 1. 20. pr. § 8, 6. 1. 28, D. de her, petü. V, 3; Gai. IV, 144; 1. 1. pr. U 
2. D. qtior, bonor, XLIII. 2; de poss, her, pet, V, 4. 

I. Die dem heres nach ius civile zustehende Klage ist die hereditatis 
petitio. Diese ist eine Gesamtvindikation der Erbschaftsobjekte (vindicatio 
hereditatis) aus dem Titel des zivilen Erbrechtes." 

1. Kläger in der hereditatis petitio ist nur der, welcher bereits heres 
ist. Wird ihm diese Eigenschaft seitens des Beklagten bestritten, so hat er 
selbe zu beweisen. Dazu ist immer der Beweis der Berufung erforderlich. 
Der Beweis des Erwerbsaktes ist selbst beim voluntarius heres in der Regel 
nicht notwendig, da die Betätigung des Erwerbswillens (pro herede gestio) 
schon in der Anstellung der hereditatis petitio liegt. Davon gilt nach 
klassischem Recht nur dann eine Ausnahme, wenn testamentarisch solenne 
(^etio vorgeschrieben ist. Dann wird der Kläger auch die Vornahme dieser 
cretio innerhalb der zuständigen Frist (§ 125) zu beweisen haben, da er 
dann auf Grund der Delation nur durch gehörige und rechtzeitige cretio 
Erbe geworden sein kann. 

2. Beklagter ist derjenige, welcher erbschaftliche Objekte, viele 
oder wenige, besitzt. Possessor im Sinne, der hereditatis petitio ist nicht 
bloß der, welcher erbschaftliche Sachen (corpora) besitzt, sondern auch 
der Erbschaftsschuldner, welcher seine Schuld nicht bezahlt (iuris possessor). 
Soll aber ein solcher corporis oder iuris possessor mit der hereditatis petitio 
belangt werden können, so muß er possessionem hereditatis haben, d. h. 
sein Besitz muß ein solcher sein, daß er sich dadurch mit dem Erb- 
recht des Klägers in Widerstreit setzt. Jede hereditatis petitio 
setzt eine controversia de hereditate voraus, welche nur dann vorliegt, 
wenn der Beklagte Erbschaftsobjekte entweder pro herede oder pro posses- 
sore besitzt. 

a) Pro herede besitzt der, welcher sich selbst für den Erben hält oder 
doch (wenn auch lügnerisch, per mendadum) dafür ausgibt; insbesondere 
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auch der bonorum possessor, sofern er erbschaftliche Objekte hat. Jeder 
solche Besitzer bestreitet dadurch entschieden das Erbrecht des Klägers, da 
er das Erbrecht ganz oder teilweise für sich in Anspruch nimmt. 

b) Pro possessore dag^en besitzt derjenige, welcher nicht einmal vor- 
gibt. Erbe zu sein (nee contendit se heredem esse), der erbschaftliche Objekte 
ohne jeden scheinbaren oder nur aus einem solchen Titel besitzt, dessen 
Nichtigkeit sofort auffällt, der tnterrogatus cur possideat, respmisums sit: 
quia possideo. Wenn nun ein solcher praedo gleichwohl Objekte, die er 
als erbschaftliche anerkennt, dem Kläger nicht herausgibt^ so kann dies nur 
den Grund haben, daß er ihn nicht als Erben anerkennt. Folgeweise be- 
streitet auch er durch seinen Besitz das Erbrecht des Klägers. Wer dagegen 
erbschaftliche Sachen tituh singutari, z. B. auf Grund wirklicher oder ein- 
gebildeter Schenkung, eines Kaufes usw., besitzt, der kann vom Erben nicht 
mit der hereditatis petito, sondern nur mit den dem Erben als Universal- 
sukzessor zustehenden Singularklagen (z. B. der m vindicatio, der For- 
derungsklage usw.) belangt werden. Hier fehlt es an jeder controversia de 
hereditate, ein solcher Besitzer bestreitet nicht das Erbrecht des Klägers, 
sondern nur die Zugehörigkeit des betreffenden Objekts zur Erbschaft 

Dem Besitzer gleich steht auch bei der hereditatis petitio der fictus 
possessor; als solcher gilt der qui dolo malo desiit possidere T^utolge der 
Bestimmung des S, C. luventiamim und nach Analogie der rei vindicatio 
der qui, liti se obtulit, quasi possideret (§ 57). Nur können diese natür- 
lich bloß auf die litis aestimatio verurteilt werden. 

Wegen der Objekte, die der possessor pro herede oder pro possessore 
besitzt, hat der heres an und für sich natürlich auch gegen ihn die bezüg- 
lichen Singularklagen; gebraucht er diese jedoch gegen den Erbschafts- 
besitzer, so gibt der Prator diesem (jedenfalls dem possessor pro herede, ob 
auch dem pro possessore ist streitig), dagegen die exceptio ne pradudidum 
hereditati fi/zt, damit nicht wie Justinian sagt, im Wege der Singular- 
klagen die Kognition des Zentumviralgerichtes, zu dessen Kompetenz die 
Erbschaftsklage gehörte, umgangen würde. 

3. Gerichtet ist die hereditatis petitio auf Herausgabe der in den 
Nachlaß gehörigen Objekte, die sich im Besitz des Beklagten befinden, also 
nicht bloß auf die Herausgabe der res hereditariae selbst, sondern auch des 
Zuwachses und der Früchte derselben, desgleichen der Sachen, die im 
Interesse des Nachlasses angeschafft worden sind (hereditatis causa cornpa- 
ratae) sowie der Gelder und Forderungen, die durch Verkauf von Erbschafts- 
objekten erzielt worden sind (res succedit in loeu/m pretii et pretium in 
locum rei). Seit dem S. G. luventianum^) aus der Begierungszeit 



*) Veranlaßt durch eine oratio Hadrians (§ 9), bezog es sich zunächst nur auf 
die vindicatio der dem Fiskus als caduca, bona vacantia oder ex alia causa angefallenen 
Erbschaften, ist aber widerspruchslos auch auf die hereditatis petitio privatorum ange- 
wendet worden. 



.1 



334 

Hadrians (129 n. Chr.) gestaltet sich jedodi die Restrtutiongpflicht des 
in der hereditatis petitio unterlegißiien Beklagten verschieden, je nachdem 
er bonae fidei possessor. oder malae fideipossessor ist: 

a) Der bonae fidei possessor, „welcher mit seinem eigenen Vermögen 
zu wirtschaften glanht", haftet jetzt nur bis auf den Betrag der zur Zeit 
des Urteils bei ihm noch vorhandenen Bereicherung (— qui instas cavsas 
kabuissent quare bona ad se pertinere existimassent usque eo dum- 
taxat [condeninandos] quo locupletiores ex ea re facti essent), 
er soll keinen Schaden, aber auch kein hierum vom Erbschaftsbesitz haben. 
Post controversiam motam, d. h. sobald er von der Klageerhebung Kennt- 
nis erhalten, muß er sich jedoch trotz seiner bona fides doch die Möglich- 
keit des Unterliegens vor Augen und sich zur Restitution bereit halten. 
Folgeweise haftet er von nun an fiii jedes Verschulden, während bis zum 
Prozeßbeginn von einer Verschuldung desselben, er mag noch so leichtsinnig 
vorgegangen sein, quia sua re abuti-putat, nicht gesprochen werden kann. 

b) Strenger haftet der malae fidet possessor (malae f, possessor ist 
nicht nur der Besitzer pro possessor e, sondern auch der pro herede, welcher 
per msndadum contendit, se heredem esse). Denn dieser muß nicht bloß 
das herausgeben, was er noch hat, sondern muß auch" vom Beginn seines 
Besitzes, bezw. seiner mala fides an jede Minderung und jeden Entgang 
ersetzen, welche durch sein Verschulden herbeigeführt sind, insbesondere hat 
er daher auch die versäumten Früchte zu vergüten. Post controversiam 
motam haftet er sogar auch für den Zufall. 

Daß nach klassischem Recht die u^icapio pro kerede der hereditatis 
petitio gegenüber unwirksam war, wurde bereits früher bemerkt (§ 12o). 

4. Bezüglich der Verwendungen, die der Beklagte auf die Erbschafts- 
objekte gemacht hat, ist jetzt auch zwischen dem bonae und mulde fidei 
possessor zu unterscheiden. Ersterer kann den Ersatz aller Verwendungen 
(impensae necessaria^, utiles und voluptuariae) beanspruchen und durch 
Retention der Erbschaftssachen realisieren, während letzterer ein solches 
Retentionsrecht nur bezüglich , der impensae necessariae und utiles hat 
u. zw. bezüglich der letzteren nur dann und nur so weit, als sie jetzt noch 
vorhanden sind. Betreffs der impensas voluptuariae hat er nur das ius toi- 
lendi. Der gleichen Beschränkung unterliegt der Verwendungsanspruch des 
bonae fidei possessor nach der Klageerhebung. Alle diese durch bloße 
Retention — nicht durch Klage — realisierbaren Verwendungsansprüche 
hat der Richter schon ohne exceptio kraft seines officium zu berücksichtigen. 

II. Der banorum possessor macht die ihm erteilte bonorum^ possessio 
mittelst interdictum quorum bonorum geltend (§ 127, III). 
; i. Dasselbe setzt auf Seite des Klägers voraus, daß ihm vom Prätor 

jdie bonorum possessio erteilt worden ist Diese daiio hat er nötigenfalls 
zu beweisen. • . ; . 
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2. Beklagter ist der Erbschaftsbesitzer, d. h. derjenige, welcher Erb- 
schaftssachen (corpora) entweder pro herede oder pro possessore besitzt. 
Possessor pro herede ist insbesondere auch der het^es, welcher Erbschafts- 
•sachen besitzt. Wer nur iuris possessio hat, kann mit dem Interdikt nicht 
belangt werden. 

3. Das interdictum ist adipiscendae possessionis, es bezweckt Er- 
langung des Besitzes der beim Beklagten befindlicheni Erbschafts s ach en. 
Auch diesem Interdikt gegenüber ist die ttsucapiq pro herede wirkungslos. 
Auf dem Unterschied zwischen bonae und nialae fidei possessor kommt es 
bei der Eestitution auf Grund des Interdikts nicht an. Wird das Interdikt 
gegesi den heres angestellt, so muß auch dieser die Erbschaftssachen, die 
er besitzt, an den Kläger restituieren, kann aber dann gegen ihn, falls 
dessen bonorum possessio sine re ist, die hereditaUs petitio mit Erfolg 
anstellen. 

Im späteren Recht u. zw. schon im Hadrianischen Edikt, hat der 
bonorum possessor außer dem Interdikt auch eine hereditatis petitio utilis 
{hereditatis petitio possessoria, § 127), welche sich von der hereditatis petiiio 
nur durch das Klagefundament (bonorum possessio, nicht wie dort here- 
ditas) unterscheidet, sonst aber ganz nach ihrem Muster gebildet ist. Ins- 
besondere kann sie auch wegen aller Erbschaftsobjekte, nicht bloß wegen 
der Sachen angestellt werden. 

VI. Bona vaoantia und ereptoria. 

§ 147. . 
Bona vacantla. 

Ulp. XXVIII, 7i 1. 1. § 1, 1. 11. D. de iure fies. XUX. 14; 1. 96, § 1. D. (fe leg, I; J. 

de eo cui. Hb, c. III, 11. 

I. Wenn nach dem Erblasser niemand, weder ex testamento noch ab 
intestato heres wird, wenn femer auch niemand nach ihm die bonorum 
possessio erwirbt, so wird sein Nachlaß zum erblosen Gut, bona vacantia, 
Nach einer Bestimmung der lex lulia et Papia PoppaM fielen die bona 
.vacarUia an den popubis (aerarium), später an den Fi8ku.s. 

1 . Der Erwerb dieser bona durch den Fiskus erfolgt ipso iure mit 
dem Eintritt der Erblosigkeit; dadurch wird der Fiskus Universalsukzessor 
des Verstorbenen. - Die Geltendmachung des bereits geschehenen Erwerbes 
erfolgt durch Einziehimg des Nachlasses seitens der Organe des Fiskus 
^vindicatio bonorum) * 

2. Dieser kraft Gesetzes von selbst eintretende Erwerb findet gleich- 
mäßig statt, es mag sich um einen solventen oder insolventen Nachlaß 
handeln ; auch letzterer wird ipso iure dem Fiskus erworben, welcher infolge- 
dessen den Gläubigem des Erblassers wie ein Erbe haftet. Diese noch 
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von Labeo anerkannte^ das fiskalische Interesse gefährdende Konsequenz 
wurde aber spater durch das prätorische Edikt unschädlich gemacht, 
welches bestimmte^ daß insolvente erblose Güter den Oläubigem behufs 
venditio bonorum überlassen bleiben. Der Sinn dieser in der Ediktsrubrik : 
st heres non extaint getroffenen Bestimmung ist der, daß insolvente bona 
vacantia trotz des gesetzlich ipso iure eingetretenen Heimfalls vom Prätor 
doch als dem Fiskus nicht erworben behandelt werden. Folgeweise hat 
jetzt der fortbestehende ipso iure-Erwerh des Fiskus nur mehr für sol- 
vente bona vacantia praktische Bedeutung. Insolvente Nachlässe fallen 
zwar nominell auch noch an den Fiskus, gelten aber jetzt als von ihm. 
nicht erworben, so daß sich die Gläubiger überhaupt nicht mehr an den 
Fiskus halten, sondern sich nur mittelst venditio bonorum (Konkurs) aus 
dem Nachlaß bezahlt machen können. Da zufolge der Ediktsbestimmung 
nur mehr solvente bona vacantia als vom Fiskus erworben gelten, so ergibt 
sich als Resultat, daß der Fiskus für die Nachlaßschulden ohne jedes bene- 
fieiti/m inventarii schon grundsätzlich nur dann und nur so weit haftet, wenn 
und soweit er im Nachlaß dafür genügende Deckung findet. 

3. Der Fiskus haftet endlich auf Grund des Erwerbes der bona 
vacantia auch für die Vermächtnisse, und zwar nicht bloß für die, mit 
welchen der Erblasser speziell den Fiskus für den Fall der Vakanz der bona 
belastet hat, sondern auch für die, welche er im Testament den eingesetzten 
Erben auferlegt hat. Allerdings sind diese letzteren ungiltig, da das Testa- 
ment ja notwendig destituiert (§ 132) sein muß, wenn von der in Behand- 
lung stehenden Sukzession des Fiskus die Reäe sein soll. Allein trotzdem 
muß sie der Fiskus zufolge singulare r Bestimmung wohl schon der lex 
lulia et Papia Poppaea entrichten. Desgleichen treten zu Lasten des 
Fiskus auch die testamentarischen Freilassungen in Kraft. Wahrscheinlich 
haben diese Bestimmungen den Grund, die Sukzession des Fiskus weniger 
gehässig erscheinen zu lassen. 

4. Das Recht des Fiskus zur vindicatio bonorum erlischt nach vier 
Jahren vom Eintritt der Erblosigkeit an gerechnet. 

Manche Korporationen und Anstalten hatten ein den Fiskus aus- 
schließendes Heimfallsrecht betreffs der bona vacantia nach ihren Ange- 
hörigen. So z. B. die Schiffergilden, in der christlichen Zeit Kirchen u. a. 

II. Wird der erblose Nachlaß auch vom Fiskus nicht eingezogen, sei 
es, daß der Erwerb wegen Insolvenz nicht als geschehen gilt, sei es, daß 
der Fiskus von seiner vindicatio bonorum keinen Gebrauch machen will, so 
kommt es nach der obenerwähnten Ediktsklausel zur venditio bonorum 
(Konkurs). Die Folge ist Erfolglosigkeit aller Zuwendungen des Erblassers, 
insbesondere auch der testamentarischen Freilassungen. Nach einem Reskript 
Mark Aureis kann aber dieser venditio bonorum noch durch addictio 
bonoru/m libertatum conservandarum causa vorgebeugt werden. Sind 
nämlich letztwillig vom Erblasser Freilassungen (direkte oder fideikommis* 
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sarische, § 2b) angeordnet, so ist es im Interesse der Erhaltung dieser Frei- 
lassungen gestattet, daß einer dieser Freigelassenen selbst oder irgend ein 
Dritter nm die addictio bonorum beim Magistrat ansucht. Diese wird dem 
Impetranten durch Dekret dann gewährt, wenn er durch besondere Kautions- 
leistung die Befriedigung der Erbschaftsgläubiger auf sich 
nimmt. Durch diese addictio wird der Impetrant Universalsukzessor und 
zwar heredis loco, und hat als solcher die Erbschaftsklagen als aetiones 
utiles. Für Befriedigung der Gläubiger haftet er insbesondere auch aus 
seiner kautionsweisen promissio. Zugleich mit der addictio erlangen alle 
vom Erblasser letztwillig angeordneten Freilassungen die Kraft, die sie im 
Falle seiner Beerbung gehabt hätten. Der direkt (testamento, § 28) Frei- 
gelassene wird daher ipso iure frei und orcinus tibertus (sofern sich nicht 
der Impetrant selbst mit Zustimmung des letztwillig Freigelassenen gelegent- 
lich der addictio die Erlangung des Patronats über ihn ausbedungen hat), 
während die bloß fideikommissarisch Freigelassenen jetzt dem Impetranten 
gegenüber Anspruch auf Vornahme der Manumißsion haben. Die Vermächt- 
nisse braucht der Impetrant nicht zu erfüllen. Fehlt es an Freilassungen, 
so ist unsere addictio ausgeschlossen und somit die venditio bonorum des 
Nachlasses imabwendbar. 

§ 148. 
Ereptorta. 

ülp. XIX, 7. 

Nach der lex lulia et Papia Poppaea und späteren Gesetzen kann 
eine Erbschaft (ebenso auch ein Vermächtnis) demjenigen, der sie ex testa- 
mento oder ex lege wirklich erworben hat, wegen Indignität wieder 
abgenommen werden. 

1. Die Fälle der Indignität sind zahlreich. Im allgemeinen tritt sie 
infolge eines Deliktes gegen die Person des Erblassers (z. B. Tötung des- 
selben durch den eingesetzten Erben) oder als Folge einer Mißachtung des 
testamentarischen Willens des Erblassers ein (deshalb ist z. B. der indignus, 
welcher grundlos gegen das Testament die querela inoffidosi testamenti 
durchgeführt hat). 

2. Der indignus macht trotz Indignität doch den Erwerb, wird also 
heres oder bonorum possessor, allein das Erworbene wird ihm vom Fiskus 
abgenommen (eripitur ut ifidigno, daher ereptorium). Nach dieser 
ereptio ist der Fiskus Universalsukzessor (heredis loco), der indignus 
kommt als solcher nicht mehr in Betracht, behält aber das nomen heredis 
und auch das ius sepulcri. Von nun an hat der Fiskus die Erbschafts- 
klagen, haftet für die Schulden und muß ^ie dem indignus auferlegten 
Vermächtnisse leisten. Natürlich bleiben auch die testamentarischen Frei- 
lasaungen in Kraft. 
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VII. Die Vermachtnisse. 



§ 149. 
Die Legate. 

Gai. II, 192—223; 229—245; Ulp. XXIV; J. de hg, II, 20; 1. 116, D, de legat, I, 30. 

So wie Freilassungen kann der Erblasser auch solche letztwillige 
Liberalitäten auf Kosten der Erbschaft anordnen, die in einer Zu- 
wendung von Vermögenswerten bestehen. Die älteste Art solcher 
letztwilliger liberaler Vermögenszuwendungen waren die Legate, welche 
schon in den Xu Tafeln ihre Anerkennung gefunden haben (§ 130). Sie 
setzen ein Testament voraus, können nur einem Teslamentserben (nicht 
einem Intestaterben oder einem Legatar) auferlegt, ursprünglich nur im 
Testament, später, nach dem Aufkommen der Kodizille, auch in einem kon- 
firmierten Kodizill (§ 150, 11) angeordnet und nur dem hinterlassen werden, 
der zum Erben eingesetzt werden kann. Legate an Peregrinen und an 
personae incertae waren ebenso wie die Erbeseinsetzung derselben imgiltig. 
Das Legat begründet keine Universalsukzession, sondern nur einen Singular- 
erwerb, „es gibt dem Legatar nur Rechte, Schulden- können nicht vermacht 
werden". Jedes Legat mußte als streng zivile Verfügung in lateinischer 
Sprache mit bestimmten solennen Worten fverbis civilihus) angeordnet 
werden. Nach den im Laufe der Zeit zulässig gewordenen Wortformeln 
unterschied man vier Arten der Legate, nämlich das legatum per vindi- 
caiionem, per damnationem, sinendi modo und per praeceptionem. 

L Da8 legatum per vindicationem. Dieses wurde angeordnet mit 
den Worten: do lego; später waren auch zugelassen die Worte: sumito, 
habeto oder capito. Beispiele solcher Vindikationslegate sind : L. Titin 
hominem Stichum do lego, oder Oaio fundum Cornelianiim deducto usu- 
fructu do lego, oder Publio vsumfmctum fundi Semproniani do lego, oder 
Maeviits aquaeductum fiter, viam) in fundo luliano habeto. Daraus ist 
ersichtlich, daß nicht nur Sachen, sondern auch Servituten per vindicationem 
deduziert und legiert werden konnten (§ 63). Andere iura in re aliena 
dagegen konnten, da sie nicht iuris civilis waren (§ 60, 70), per vindi- 
cationem nicht vermacht, beziehungsweise deduziert und bestellt werden. 
Das Vindikationslegat ist eine unmittelbare Vergabung der Sache 
oder des vermachten Eechtes durch den Testator. Mit dem Erwerb 
dieses Legates wird der Legatar sofort Eigentümer ex L Q, (§ 55) beziehungs- 
weise Servitutsberechtigter (§ 63) und kann sein Sachenrecht durch vindi- 
catio rd oder iuris (confessoria in rem actio) (§ 65) geltend machen, daher 
der Name legatu/m per vindicationem. Auktor seines Eechtes ist immer 
der Testator, nicht lier Erbe. Vermöge dieser sachenrechtlichen Wirkung 
des Vindikationslegats kann es nur betreffs solcher Sachen angeordnet 
werden, welche sowohl zur Zeit der Testaments- (Kodizills-) Errichtung, als 
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auch ziir Zeit des Todes des Testators im quiritischen Eigentum deöselben 
stehen, bloß bei vertretbaren Sachen genügt die Angehörigkeit derselben im 
Augenblicke des Todes des Testators. Ist eine Sache per vindicationem 
Mehreren legiert, sei es coniunciim (Titio et Seio hominem Stickum dö 
lego), sei es disiwnciim (Titio fundum ComeKammi do lego; eundum 
fundum Seio da lego), so entsteht, falls die Mehreren das Legat erwerben, 
Miteigentum, fällt einer von ihnen aus, so tritt Akkreszenz zugunsten der 
Kollegatare ein, weil jedem Von ihnen doch die ganze Sache legiert ist, also 
auch hier die partes nur eoncursu fiunt. Nach der lex lulia et Papia 
Poppaea war aber auch hier die Akkreszenz ausgeschlossen, falls Kaduzität 
des nicht erworbenen Legats eintrat (§ 145). Das kaduke Legat unter* 
lag gleichfalls der caducorum vindicatio, jedoch mit der Modifikation, 
daJ3 unter dien patres, qui in eo testamento Uberos habent, nach der lex 
Papia der collegatarius coniunetus den Vorzug selbst vor den Erben 
hatte (§ 145). 

n. Das legatum per damnationem. Es wurde angeordnet mit 
den Worten: her es meus damnas esto L, Titio eentum ddre oder A^m 
meus O. Seio fundum Cmmelianum dato^ Die Wirkung dieses. Legats ist, 
der Wortformel entsprechend, die Entstehung einer obligatio quasi ex cofir 
tra^ctu zwischen dem Erben als Schuldner und dem Legatar als Gläubiger 
(§ 91). Folgeweise konnte durch dieses Legat alles vermacht werden, Wäs 
überhaupt Gegenstand einer Obligation sein kann, also alles Mögliche, nicht 
bloß schon existierende, sondern auch erst zukünftige Sachen, nicht bloß 
Sachen des Erben, sondern auch fremde Sachen, in welchem Falle der Erbe 
verpflichtet war, selbe anzuschaffen und zu leisten, beziehungsweise wenn 
dies nicht tunlich sein sollte dem Legatar die aestimatio zu zahlen. Die 
deni Legatar aus dem Damnationslegat zustehende Klage ist die ac^iö ex 
testamento, je nach der Beschaffenheit des Gegenstandes certa oder incertaj 
als certa gehörte sie zu den aetionäs quae infitiandö crescunt in duplum. 
Waren p^r damnationem vertretbare Sachen legiert, so könnte die Obligatio]! 
auch durch solutio per aes et libram aufgehoben werden (§ 103). Wat 
(öin'e Sache, Summe usw. per damnationem Mehr er en legiert, und zwar 
coniunctim (L: Titio et Seio^ eentum oder fundum Gorneliqnum her es 
meus dato), so hatte jeder Legatar nur den nach Zahl der Kollegatare sich 
ergebenden Teil zu fordern; war eine Sache oder Summe dagegen Mehreren 
disiunctim legiert (L, Titio heres meus hominem Stichum dato; eundem 
Stichum Maevio dato), so schuldete der Erbe jedem das Ganze, und zwar 
so, daß er dem einen die Sache, dem andern den Wert derselben leisten 
mußte. Akkreszenz fand beim Damnationslegat nicht statt, erwarb ein 
Legatar nicht, so hatte der Erbe den Vorteil, da er das Bezügliche nicht 
zu leisten brauchte. Nach dem Julisch-Papischen Gesetz trat aber auch 
hier Kaduzität wieder mit dem bereits erwähnten Vorrang des collegatarius 
coniunetus ein. 
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ni. Das legatum sinendi modo. Selbes wurde angeordnet mit den 
Worten: Tieres meus damruis esto sinere L. Titium illam rem (fundum 
Oomelianv/my hominem Stiehum), sumere sibiqtie habere. Es war ein ein- 
geschränktes Damnationslegat^ das nach Maßgabe der Wortformel den Erben 
nur verpflichtete, zu gestatten, daß sich der Legatar die vermachte Sache 
nehme und selbe für sich behalte. Polgeweise konnte es nur hetreflfs 
solcher Sachen angeordnet werden, welche zur Zeit des Todes des Testators 
entweder diesem oder dem belasteten Erben gehörten, da betreffs anderer 
Sachen über welche der Erbe keine Verfügung hat, das Gestatten desselben 
keinen Sinn hätte* Die Klage des Legatars war auch hier die vorerwähnte 
actio ex testamento, und zwar immer als incerta. Übrigens war bezüglich 
dieser Legatsart zwischen den römischen Juristen manches streitig. Die, 
wie es scheint, herrschende Ansicht legte obiger Wortformel nur für den 
gegenständhchen Umfang des Legates, nicht aber auch für den Charakter 
der Verpflichtung des Erben maßgebende Bedeutung bei und nahm infolge 
dessen an, daß der Erbe auch hier wie beim Damnationslegat verpflichtet 
sei, das Eigentum der sinendi modo vermachten Sachen durch mandpaiiOy 
in iure cessio oder traditio zu übertragen, während Andere, wahrschein- 
lich die Minderheit, im Anschluß an die Wortform solche positive Pflicht 
des Erben leugneten und ihm nur die negative Verpflichtung auferlegten, 
zu dulden (sinere) , daß sich der Legatar die Sache animo rem sibi habendi 
nehme. Zu mehr sei der Erbe nicht verpflichtet. Sei daher eine und 
dieselbe Sache Mehreren coniunctim legiert, so können sie die Sache nur 
zusammen nehmen, sei sie ihnen dagegen disitmctim legiert, so könne sie 
zwar jeder allein nehmen, habe sie aber einer genommen, so erlösche jede 
Verpflichtung des Erben, dieser sei jetzt frei und brauche den Übrigen 
nichts mehr zu leisten, weil er jetzt neque Jiäbet rem, ut patiatur eam 
ab eo sumi, n^que dolo malo fedt qtwmimis haberet. Die, wie es scheint, 
herrschende Ansicht folgte aber auch in diesem Punkt der* Analogie des 
Damnationslegates und ließ den Erben im Falle eines disjunktiven sinendi 
modo-Legates jedem Legatar für das Ganze so haften, daß er Einem die 
Sache in natura leisten, den Übrigen die aestimatio zahlen mußte. Des- 
gleichen hat nach dieser Ansicht wohl auch betreffs der Akkreszenz und 
Kaduzität beim sinendi modo-hegsi das beim Damnationslegat Gesagte 
gegolten. 

IV. Das legatum per praeceptionem. Angeordnet wurde es mit 
dem Worte praedpito : L. Titius hominem Stiehum praedpito. Die Theorie 
dieses Legates war eine streitige. Die ältere, von den Sabinianern fest- 
gehaltene Ansicht ging dahin, daß es nur einem Miterben (heres ex 
parte), nicht auch einem extraneus hinterlassen werden könne. Das prae- 
dpito bedeute soviel wie Zuweisung eines praedpuum, der Sinn des Legats 
sei daher der, daß der Legatar dadurch etwas „voraus" bekommen solle, 
was nur bei dem eintreten könne, der bereits aliquu ex parte heres sei, 
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indem dieser jetzt außer seiner Erbquote noch auf Kosten der Miterbeu 
das Legat erhalte. Als solches Yorausvermächtnis (Prälegat) zugunsten 
eines Miterben könne es nur gelegentlich der Erbteilung durch die aetio 
familiae erciscundae realisiert und nur betreffs erbschaftlicher Sachen ange- 
ordnet werden.*) Die neuere von den Prokulianern aufgestellte Lehre 
sieht dagegen in dem Präzeptionslegat nur eine Abart des Vindikationslegates. 
Denn verfüge der Testator: L. Tititis hominem Stichum praedpitOy so sei 
dies supervacua ddiecta syllaba ,fprae[^ gerade so viel, als wenn er gesagt 
hätte: L. Titius hominem Stichum capito, wodurch zweifellos ein Vindi- 
kationslegat angeordnet würde. Polgeweise könne auch das Präzeptionslegat 
wie jede andere Art des Vindikationslegates nicht bloß einem Miterben, 
sondern auch einem Nichterben (extraneus) hinterlassen werden, habe ding- 
liche Wirkung und könne durch vindicatio geltend gemacht werden. Wurde 
Qine Sache per praeceptionem Mehreren vermacht, coniunctim oder disitinctim, 
so erhalten sie, falls Alle erwerben, nach Sabinianischer wie Pro- 
kulianischer Lehre entsprechende partes. Fällt Einer aus, so gilt nach 
Prokulianischer Lehre bezüglich der Akkreszenz und Kaduzität das 
unter L Gesagte; wie es sich in solchem Falle nach Sabinianischer 
Lehre verhielt, muß hier dahingestellt bleiben. 

Hatte der Testator sich in der Auswahl der Legatsform vergriffen, 
hatte er z. B. eine fremde Sache per vindicationem, eine weder ihm noch 
dem Erben gehörige Sache sinendi modo usw. legiert, so war jede solche 
Verfügung mangels gehöriger Form nichtig. Diese Strenge wurde durch 
ein Senatuskonsult aus der Zeit Neros ('S. C Neronianum) dahin gemildert, 
daß solche Legate, welche in v^iner im konkreten Falle nicht passenden 
Form angeordnet waren, so behandelt werden sollten, als wenn sie per 
damnationem hinterlassen worden wären. Sie gelten daher als Damnations- 
legate imd können wie diese mit der actio ex testamento geltend gemacht 
werden. Seitdem gab man diese Klage als incerta auch auf Grund eines 
giltigen Vindikationslegates neben der vindicatio. 

Ungiltig ohne Eücksicht auf die gewählte Form sind nach klassischem 
Recht: 

1. Legata post mortem heredis (cum heres meus mortuus erit do 
lego oder heres post mortem svxim dato). Dagegen war zulässig das Legat 
eiim morietur heres do lego oder dato. 

*) Präzeptionslegat und Prälegat sind auch nach Sabinianischer Lehre nicht 
identisch; zwar ist danach jedes Präzeptionslegat ein Prälegat, aber nicht umgekehrt, da 
ein Prälegat nicht nur per praeeeptionem, sondern auch in anderer Form hinterlassen 
werden konnte. Präzeptionslegat ist ein formeller, Prälegat ein materieller Begriflf. Wir 
verstehen nämlich darunter jedes Legat, welches der Erbschaft (also allen Erben) zu 
Qunsten eines Miterben auferlegt ist Zum Teil lastet es daher auch auf dem Erbteil 
des PrälegatarEt, insoweit ist es ungiltig, heredi a semet ipso kgari non potest. Den 
beziiglichen Teil der legierten Sache, den er sich selbst zu leisten hätte, hat er iure 
kereditario, nicht iure legati. 
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2. Legaia poenae nomine relicta. Das Legat ist eine liberale, der 
Schenkung verw:andte Zuwendung, durch welche der Testator seiner Zuneigung 
zum Legatar Ausdruck gibt, deshalb sollte es nicht als Straf- und Zwangs-.^ 
mittel gegen die Erben verwendet werden, was der Fall ist, wenn es nicht 
aus Gunst gegen den Legatar, sondern nur aus Ungunst gegen den Erben 
fheredis coercendi causa) hinterlassen wird, z. B. si heres mens filiam suam 
TiHo in matrimoniuni eoUocaverit Seio X milia dato. Endlich 

3. Legate die ungiltig wären,, wenn der Testor sofort nach Vollendung' 
des Testaments verstorben sein würde, bleiben ungiltig, sollte er auch später 
verstorben sein (regula Chtonia?ia), Hat der Testator z. B. dem Legatar 
eine. Sache vermacht, welche diesem zur Zeit der Testamentserrichtung* 
schon gehört, so ist das Legat ungiltig, quia quod proprium ipsius (legä- 
tarii) est, amplius eius fieri tum potest, und bleibt auch ungiltig, 
wenn der Legatar diese Sache später veräußern sollte. Auf bedingte Legate 
Hat die regula Oatoniana keine Anwendung. 

§ 150. 
Das FideikommiB. 

Gai. II, 260—284; Ulp. XXV; J. de fideic. her, IT, 23; de codieilL II, 25, Bruns. p. 279. 

Neben die Legate tritt in der Kaiserzeit das Fideikommiß. Das-' 
selbe ist dein Mandat verwandt und besteht in einer entweder schon unter 
Lebenden ausgesprochenen und angenommenen, oder bloß letztwillig erklärten 
Bitte des Erblassers, einem Dritten etwas zuzuwenden. Bitten und Wünsche 
der Art waren arsprünglich nicht rechtsverbindlich, ihre Erfüllung war 
ledigüch der fides des Gebetenen (Fiduziars) anvertraut, weshalb sie passend 
als fideicommissa bezeichnet wurden. Solche nur durch die fides geschützte 
Fideikommisse kommen schon zur Zeit der Republik vor, unter Augus tu s 
erlangen sie dann auch Rechtsverbindlichkeit. Nicht nur daß er selbst die 
ihm auferlegten Fideikommisse erfüllte (welchem Beispiele Viele folgten), 
wies er vorkommendenfalls auch wiederholt die Konsuln an, Fiduziare zur 
Erfüllimg der Ihnen auferlegten Fideikommisse zu verhalten. Später wurde 
solcher Auftrag den Konsuln generell für die Dauer ihres Amtes erteilt, 
bis endlich unter Claudius eine ständige SpezialJurisdiktion für Fidei- 
kommisse geschaffen wurde, welche in Rom zwei praetores fideicoinmissarii, 
in den Provinzen dagegen den Statthaltern übertragen wurde. Hiemit war 
das Fideikommiß zu einem Rechtsinstitut geworden. Seitdem gibt eö zwei 
Arten der Vermächtnisse: neben den formellen Legaten des alten ius' 
cmfe das dem Kaiserrecht angehörige freiere Fideikommiß.*) 



*) Eine Anwendung des FideikommisBes ist die bereits im § 28 (I. Ä, 3.) behandelte 
fidetcommissaria libertaSy im Gegensatz zur manitimssio testamento, welche dem Legat 
parallel ist. 
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I. Wer fähig ist, ein Testament zu machen (§ 128), ist auch fähig, 
ein Fideikommiß anzuordnen. — Ursprünglich konnte ein solches nicht nur 
einem Erbfähigen (§ 142), sondern auch solchen Personen hinterlasser 
werden, die, wie Peregrinen und personae incertae, nicht einsetzungsfähig 
waren; erst ein durch eine oratio D. Hadriani veranlaßtes Senatuskonsult 
hat dies verboten, indem es zugleich bestimmte, daß das einem Peregrinen 
hinterlassene Fideikommiß dem Fiskus zufallen, das der persona incerta 
zugedachte dagegen ungiltig sein solle. Auch die Bestimmungen über In- 
kapazität galten für Fideikommisse anfänglich nicht, daher konnten coelibes, 
orbi und Latini luniani das ganze ihnen zugedachte Fideikommiß erwerben, 
bis das S. C, Pegasianum (aus der Zeit Vespasians) coelibes und orbi 
auch betreffs der Fideikommisse den BeschränkuDgen der lex lulia et Papia 
Poppaea unterwarf, während die Latini luniani, welche weder eine testa- 
mentarische Erbschaft, noch ein Legat erwerben konnten, bezüglich der 
Fideikommisse die capacitas behielten. Übernahm es Jemand, in fravdem 
der vorerwähnten Bestimmungen non capienti ein Fideikommiß zu restituieren 
(fideicommissum tadtum), so sollte er nach dem S. C, Plancianum 
die ihm sonst zustehende caducorum vindicatio und das Eecht des Abzugs 
der Palzidischen Quart (§ 152) verlieren. — Belastet mit einem Fidei- 
kommiß konnte jeder werden, der irgend etwas durch den Testator von 
Todes wegen erhielt (dum ei datur vel dum ei non adimitur), also nicht 
bloß der Testamentserbe, sondern auch der Intestaterbe, außerdem aber auch 
der Legatar und Fideikommissar, der mortis causa Beschenkte, desgleichen 
die Erben der genannten Personen, ebenso der Gewalthaber der durch Ver- 
mittlung seines Sklaven oder Hauskindes nach dem Testator einen Erwerb 
von Todes wegen macht. Da das Fideikommiß auch einem Vermächtnis- 
nehmer auferlegt werden konnte, so konnte im Wege des Fideikommisses 
auch verfügt werden, daß das vermachte Objekt nach einer gewiSisen Zeit 
oder Dach dem Tode des ersten Vermächtnisnehmers (Legatars oder Fidei- 
kommissars) an einen zweiten, dann an einen dritten usw. übergehen solle, 
ohne daß diese Bedachten bereits zur Zeit des Todes des Erblassers in rerum 
natura sein müssen (§ 124). Infolgedessen kann durch ein Fideikommiß 
für künftige Generationen vorgesorgt werden; ein Anwendungsfall der Art 
ist das Familienfideikommiß, d. i. die Bestimmung, daß das vermachte 
Objekt bei einer bestimmten FamiUe verbleiben solle. Endlich konnten 
Fideikommisse zwar post mortem heredis, aber nicht poenae nomine ange- 
ordnet werden. 

IL Die Anordnung eines Fideikommisses setzt ein Testament nicht 
voraus, es kann nicht bloß im Testament, sondern auch außerhalb desselben, 
und zwar neben einem Testament oder auch ohne solches angeordnet 
werden. Beobachtung einer Form, Gebrauch der lateinischen Sprache oder 
bestimmter Worte ist nicht vorgeschrieben; herkömmlich, aber nicht not- 
wendig, waren verba precativa (rogo, fideicommitto, peto, volo), doch konnte 

C ;e 7 b ) a r 9 lustitutioupn. 0. a. 10. Auf]. ^3 
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ein FideikommiiJ auch bloß stillschweigend (nutu) hinterlassen werden. 
Ebensowenig wurde Schriftlicbkeit gefordert, doch war schriftliche Anord- 
nung von Fideikommissen begreiflicherweise sehr gewöhnlich. Sie erfolgte 
(sofern sie nicht im Testament geschah) von jeher durch einen formlosen 
Brief (codicilli, codicillus) an den Fiduziar, welcher die Verfügung des 
Erblassers enthielt Je nachdem solche codicilli neben einem Testament 
oder ohne solches vorkommen, imterscheidet man testamentarische und 
Intestat-Kodille. Die ersteren gelten rechtlich als Teile des Testaments 
et ex eo vires capiunt, weshalb sie mit der Destituierung des Testaments 
auch hinfällig werden. Solche testamentarische Kodizille sind entweder im 
Testament (in futurum oder in praeteritum) bestätigt oder nicht, danach 
teilt msji sie in codicilli testamento confirmati und non confirmati. 
Dieser Unterschied ist insofern bedeutungsvoll, als in den codicilli testamento 
confirmati auch Legate, Manumissionen und Vormundschaftsbestellungen, 
niemals aber Erbeseinsetzungen, vorkommen konnten. Der Erblasser kann 
mehrere nebeneinander geltende Kodizille errichten; ein später errichtetes 
Kodizill (ebenso ein später errichtetes Testament) hebt das frühere Kodizill 
nicht kraft Rechtsnotwendigkeit, sondern nur kraft des Willens des Erb- 
Jassers auf. Fehlt es an diesem Aufhebungswillen, so gelten sie neben- 
einander, es wäre denn, daß sie inhaltlich unvereinbar sind, in welchem 
Falle die neuere Verfügung gilt. Endlich kann der Erblasser dem Testa- 
ment für den Fall seiner Ungiltigkeit durch eine besondere Klausel (clausula 
codicillaris) die Bedeutung eines Kodizills sichern. Auf Grund solcher 
Klausel gilt dann der Akt, der als Testament ungiltig ist oder wird (sofern 
er den Erfordernissen des Kodizills genügt), doch als Kodizill; es tritt 
mangels eines Testaments Intestaterbfolge ein, nur haben die Erben jetzt 
den Inhalt des früheren Testaments als Fideikommiß auszuführen. 

III. Jedes Fideikommiß muß sich innerhalb der Grenzen dessen halten, 
was dem Belasteten (Fiduziar) durch den Erblasser mortis causa zugekommen 
ist. Den Wert dieser Zuwendung darf das Fideikommiß nicht übersteigen, 
widrigens ist es bezüglich des plus ungiltig. Die Rechtswirkung des Fidei- 
kommisses ist die Entstehung einer Obligation zwischen dem Belasteten 
(Fiduziar) und dem Bedachten (Fideikommissar). Folgeweise kann, da der 
Anordnungsmodus keine Einschränkung herbeiführt, wie durch das Dam- 
nationslegat, so auch per fideicommissum Alles vermacht werden, was über- 
haupt geschuldet werden kann, nicht bloß eine Sache des Erblassers, sondern 
auch Sachen des Belasteten, weiters auch fremde Sachen, in welchem Falle 
der Fiduziar die Sache anschaffen und leisten, beziehungsweise den Schätzungs- 
wert derselben zahlen muß. Die gerichtliche Geltendmachung des Fidei- 
kommisses erfolgt nicht durch actio in den Formen des ordentlichen Zivil- 
prozesses, sondern extra ordinem (extraordinaria cognitio) durch fidei- 
commissi persecutio. Ist eine Sache durch Fideikommiß Mehreren ver- 
macht, so hat, je nachdem es ihnen coniunctim oder disiumtim hinterr 
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lassen ist, jeder einen Teil, beziehungsweise das Ganze zu fordern, fällt 
einer aus, so findet wie beim Damnationslegat keine Akkreszenz statt. 

§ 151. 

Ausgleichung der Legate und Fideikommisse. 

1. 1. D. dk leg, I; J. de leg. II, 30. 

Der Umstand, daß das Fideikommiß ein Eechtsinstitut geworden ist, 
brachte es, wie wir gesehen haben (§ 150), mit sieh, daß gewisse Be- 
schrankungen, die bisher nur für Legate Geltung gehabt hatten, allmählich 
auch auf die neue Vermächtnisart des Fideikommisses erstreckt worden 
fflnd. Trotzdem blieb aber zwischen Legaten und Fideikommissen im 
klassischen Recht, abgesehen von anderen (§ 150), immer der Haupt- 
unterschied, daß für die legata, welche verbis dvilibics angeordnet wurden, 
der rigor iuris galt, während für die formlosen Fideikommisse die vokintcts 
des Erblassers das Maßgebende war. Wie auf anderen Rechtsgebieten hat 
aber auch hier die freiere Listitution schließlich den Sieg davongetragen. 
Die alten Legatsformen hatten sich überlebt, demgemäß verordneten schon 
Konstantin,, Constantius und Constans, daß auch für die Legate 
necessaria non sit verb(yrum observatitia. Legatum war von jetzt an das 
Vermächtnis, welches dem Testamentserben auferlegt war, jedes andere war 
Fideikomnüß. Ein innerer Grund, die Vermächtnisse nach diesem Gesichts- 
punkt verschieden zu behandeln, war nicht vorhanden; deshalb nahm 
Justinian schon 529 eine Ausgleichung der Rechtswirkungen der Legate 
und Fideikommisse vor, indem er bestimmte- 

1. Jedes Legat und jedes Fideikommiß erzeugt jetzt immer eine 
obligatio quasi ex contraetu, welche durch eine actio in personam geltend 
gemacht und in ihrem Erfolg durch ein gesetzliches Pfandrecht gesichert 
wird, das sich auf Alles bezieht, was dem Belasteten aus der Erbschaft 
zugekommen ist. 

2. Daneben tritt bei Legaten, wie bei Fideikommissen, auch noch 
unmittelbarer dinglicher, durch actio in rem (rei widicaiio usw.) ver- 
folgbarer Rechtserwerb (Eigentums-Servituten-Erwerb usw., §§ 55, 63) ein, 
aber nur dann, wenn sich das Vermächtnis auf solche Objekte bezieht, 
die dem Erblasser zur Zeit seines Todes gehörtqtn. 

Ln Jahre 531 wurde sodann der Unterschied zwischen Legaten und 
Fideikommissen ganz beseitigt, was in den Digesten in den dem ülpian 
in den Mund gelegten Worten zum Ausdruck kommt : per omnia exaequata 
sunt legata fideicommissis. Seitdem ist jedes Vermächtnis Legat und 
Fideikommiß zugleich, so daß für dasselbe sowohl Legats- wie Fidei- 
kommiß-Grundsätze, und zwar stets die ihm günstigeren gelten. Im Jahre 534 
endlich wurde auch bezüglich der Vermächtnisse die Kaduzität beseitigt und 
bei der Gelegenheit bestinjmt, daß zwischen Vermächtnisnehmern, falls ihnen 
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ein und dasselbe Objekt hinterlassen ist (mit a. W. wenn sie re'coniuncti 
sind), stets Akkreszenz eintreten solle. Daß Vermächtnisse auch poenae 
nomine angeordnet werden können, hatte Jnstinian schon 528 bestimmt. 
Dagegen hat er die regula Catoniana durch Aufnahme in die Pandekten 
aufrecht erhalten. 

Betreffs der Anordnung von Vermächtnissen gelten jetzt die Grund- 
sätze der Fideikommisse als die günstigeren. Doch können Kodizille 
nur mehr mit Beobachtung einer bestimmten, nach dem Vorgange Kon- 
stantins und Theodosius IT. durch Justiniaa festgestellten Form 
errichtet werden. Kodizill ist jetzt überhaupt jeder letzte Wille, der keine 
Erbeseinsetzung enthält, er mag schriftlich oder bloß mündlich 
errichtet sein (codicilli in scriptis und sine scriptis). Zu jedem Kodizill 
ist jetzt die Zuziehung von fünf Zeugen notwendig, welche beim schrift- 
lichen Kodizill dasselbe zu fertigen haben. Außerdem ist auch Festhaltung 
der unitas actus (§ 130) gefordert. 

§ 152. 

Gesetzliche Beschränkungen der Vermächtnisse. 

Gai. II, 224—228; J. de leg, Fale. H, 22. 

I. Legate werden auf Kosten der Erbschaft, nicht auf Kosten der 
Erben gegeben. Daher konnte der Testator durch Legate überhaupt niemals 
mehr zuwenden, als die reine Erbschaft, d. i. nach Abzug der Passiven, 
beträgt. Eine andere Beschränkung bestand ursprüngHch nicht, so daß der 
Testator die ganze reine Erbschaft durch Legate vergeben konnte. Wenn 
das geschah, blieb dem Erben nichts als das inane nomen heredis,. so daß 
er es vorziehen mochte, sich der Erbschaft ganz zu enthalten. Um" solcher 
Destituierung des Testaments (welche ja auch Ungiltigkeit aller Vermächt- 
nisse zur Folge hatte) vorzubeugen, wurde die in den XII Tafeln gegründete 
Legatsfreiheit gesetzlich beschränkt. Dem Erben sollte wenigstens etwas 
von der Erbschaft verbleiben, damit er die Erbschaft antrete und der Wille 
des Erblassers zur Durchführung komme. Die bezüglichen .Gesetze sind, 
folgende. 

A, Die lex Furia testamentaria aus der zweiten Hälfte des sechsten 
Jahrhunderts 4« St., dritten Jahrhunderts v. Chr., welche bestimmte, daß 
Niemand mehr als 1000 As infolge eines Legats oder einer andern Zuwendung 
von Todes wegen annehmen (capere) dürfe. Höhere Legate waren trotz- 
dem giltig, wurden auch erworben, nur war der Legatar, der das erworbene 
plus annahm oder geltend machte, zufolge dieser lex minies qitam perfecta 
(§ 7) einer Strafklage des Erben auf das Vierfache des plus ausgesetzt. 
Befreit von den Beschränkungen dieses Gesetzes waren die Kognaten des 
Testators bis zum sechsten Grad, vom siebenten Grad noch die sobrinOf 
sobrina nati. 
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B. Die Besliminiiiigeii der lex Furia waren unpraktisch, einerseits 
beschränkten sie die Höhe der erlaubten Zuwendungen allzusehr, anderseits 
konnte der Testator trotz derselben doch das ganze reine Veimögen durdi 
Legate vergeben, er brauchte nur die Vorsicht zu beobachten, durchaus 
Legate nicht über 1000 As anzuordnen. Deshalb verfügte die lex - Vocania 
aus dem Jahre 585 d. St., 169 v. Chr. — dasselbe Gesetz, welches bestimmte, 
daß Frauenspersonen im Testament eines Bürgers erster Klasse nicht zu 
Erben eingesetzt werden können — daß Niemand legatorum 7iomine mortisve 
causa mehr erwerben (capere) dürfe, als der eingesetzte Erbe beziehungs- 
weise, wenn Mehrere eingesetzt sind, die Gesamtheit der Erben erhält. 
(Hat er mehr erworben, so fiel das plus wahrscheinlich als taducum an 
das Ärar.) 

Cl Auch das reichte nicht aus, da ja auch nach diesem Gesetz Legate 
so angeordnet werden konnten, daß dem Erben so wenig verblieb, ui non 
expediret (ei) huius liccri gratia totius fiereditatis onera sustinere. Des- 
wegen traf die lex Falcidia (ein Plebiszit aus dem Jahre 714 d. St., 40 v. Chr.) 
die Bestimmung, daß der Testator Legate nur in dem Maß anordnen dürfe, 
daß dem Erben wenigstens der vierte Teil (ne minus qitam pars quarta 
hereditatis) der reinen Erbschaft verbleibe. Folgeweise kann der Testator 
höchstens nur drei Viertel (dodrans) der reinen Erbschaft durch Legate 
vergeben. Hat er mehr vergeben, so sind alle Legate bezüglich des diese Grenze 
übersteigenden Betrages nichtig (lex perfecta) beziehungsweise erleiden kraft des 
Gesetzes eine verhältnismäßige Minderung. Bei der Berechnung der quarta 
Falddia, welche dem Erben verbleiben soll, wird der Stand des Vermögens 
zur Zeit des Todes des Testators zu Grunde gelegt. Davon werden die 
Erbschaftsschulden, die Begräbniskosten und der Wert der freigelassenen 
Sklaven in Abzug gebracht und der sich so ergebende Betrag der reinen 
Erbschaft mit den angeordneten Legaten verglichen, woraus sich ergibt, ob 
und inwieweit die dem Erben gebührende quarta Falddia verletzt ist, 
beziehungsweise ob und inwieweit eine Schmälerung der Legate eintritt. In 
die quarta wird alles eingerechnet, was der Erbe iure hereditario hat. Sind 
Mehrere als Erben eingesetzt, so wird die Quart für jeden separat berechnet, 
indem jeder den vierten Teil seiner Erbquote frei behalten soll. 

IL Auch Pideikommisse dürfen, wie wir gesehen haben (§ 150), die 
Höhe des dem Fiduziar mortis eausa Zugekommenen, nicht übersteigen. 
Die vorstehenden Grundsätze der lex Falddia bezogen sich aber auf sie», 
zunächst nicht; trotz der lex Falddia konnte daher der Testator doch die 
ganze Erbschaft durch Fideikommisse vergeben und überdies Legatare und 
Fideikommissare bis zum vollen Betrag der ihnen gemachten Zuwendung 
mit Fideikommissen belasten. Spätere Vorschriften unterwarfen aber auch 
die Fideikommisse der lex Falddia, so daß auch betreffs dieser vorerst (nach, 
dem. S. C, Pe^OManum) die Testament Serben, später (nach einer Ver- 
ordnung des Antoninus Pius) auch die Intestaterben das Recht des 
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Abzugs der Palzidischen Quart erhielten. Andere Fiduziare haben dieses 
Recht nicht, können daher bis zur Erschöpfung der ihnen gemachten Zu- 
wendung belastet werden. Die Bestimmungen der lex Falcidia sind ins 
Justinianische Eecht übergegangen. Doch ist seit der Nov. 1 das Eecht 
der Fälddia nicht mehr, wie bisher, ius cogens, sondern kjmn durch Ver- 
fügung des Erblassers ausgeschlossen werden. 

§ 153. 
Der Erwerb der Vermächtnisse. 

Ulp. XXIV, 31; Gai. II, 195, 200; 1. 5. § 7. 1. 21. pr. D. quando dies leg. XXXVI, 2; 

1. 32. pr. D. de leg. II. 

Der Erwerb des Vermächtnisses (Legats oder Fideikommisses) tritt 
niemals bei Lebzeiten des Erblassers ein, sondern setzt den Tod desselben 
voraus. Ist das Vermächtnis giltig angeordnet und ist es später nicht aus 
irgend einem Grunde ungiltig geworden (z. B. durch Widerruf, durch 
Destituierung des Testaments usw.), so vollzieht sich der Erwerb desselben 
in folgenden zwei Zeitpunkten: 

A. Der eine Zeitpunkt ist der dies cedens legativel fideicommissi. 
Dieser tritt regelmäßig mit dem Tode des Erblassers (nach der lex 
Papia Poppaea mit der Eröffnung des Testaments), wenn das Vermächtnis 
jedoch ein bedingtes ist, erst mit der Erfüllung der Bedingung ein. 
Diesen dies cedens muß der Vermächtnisnehmer erleben, stirbt er früher, 
so wird dadurch das Vermächtnis hinfällig, stirbt er später, so bleibt es 
aufrecht und geht auf seine Erben über. Ist das Vermächtnis einem Sklaven 
oder einem Hauskind hinterlassen, so wird es nach klassischem Recht von dem 
erworben, in dessen potestas sich Sklave oder Hauskind die cedenie befinden. 

B, Der zweite Zeitpunkt ist der Erwerb der Erbschaft durch 
den Erben, und zwar durch den Testamentserben, wenn das Vermächtnis 
im Testament oder testamentarischen Kodizill angeordnet ist, durch den 
Intestaterben, sofern es in einem Intestatkodizill hinterlassen ist. Inwiefern 
durch die Sukzession des Fiskus in die bona vacantia Vermächtnisse aufrecht 
erhalten werden, haben wir bereits im § 147 gesehen. 

1. Mit dem Erwerb der Erbschaft durch den Erben ist der Erwerb 
des Vermächtnisses volleiJdet; hiemit entsteht für den Vermächtnis- 
nehmer das Eecht, das wir früher je nach der Beschaffenheit des Ver- 
mächtnisses als Rechtswirkung desselben kennen gelernt haben (§§ 149, 150, 
151); der Vermächtnisnehmer wird hiemit Eigentümer (§ 64)> Servituts- 
berechtigter (§ 63), Gläubiger (§ 91). Ist der Vermächtnisnehmer jetzt 
nicht mehr am Leben, so tritt diese Rechtswirkung (wenn er nur den dies 
cedens erlebt hatte) unmittelbar in der Person seiner Erben ein. Das Gleiche 
gilt betreffs dessen, der zu Zeit des dies ctdens sein Gewalthaber war. 
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2. Regelmäßig ist mit der erwähnten Vollendung des Erwerbes das 
Vermächtnis auch fällig und kann mittelst der daraus resultierenden Klage 
sofort geltend gemacht werden (dies veniens legati vel fideicommissi) , 
Davon tritt aber dann eine Ausnahme ein, wenn dem Vermächtnis ein dies 
a quo beigesetzt ist; zwar entsteht obige Rechtswirkung auch dann schon 
mit dem Erbschaftserwerb, kann aber vor Ablauf des dies nicht klagweise 
geltend gemacht werden, so daß in solchem Falle nur die Fälligkeit (dies 
veniens) des Vermächtnisses hinausgeschoben ist. 

3. Der Erwerb des Vermächtnisses setzt eine Annahmeerklärung oder 
Erwerbsbehandlung des Vermächtnisnehmers nicht voraus, er erfolgt viel- 
mehr ipso iure mit dem Erbschaftserwerb, tritt also auch ohneweiters zu- 
gunsten eines Handlungsunfähigen sowie dessen ein, der von dem ihm 
hinterlassenen Vermächtnis gar nichts weiß. Doch kann der Vermächtnis- 
nehmer das ipso iure erworbene Vermächtnis durch repudiatio ablehnen. 
Diese Ablehnung ist ein Willensakt (ein einseitiges Rechtsgeschäft) und 
setzt, da es sich um das Aufgeben eines Rechtes handelt, volle Handlungs- 
fähigkeit (auf Seite des Pupillen auctoritas tutoris) voraus. Durch sie wird 
der bereits vollendete Vermächtniserwerb rückgängig, und zwar so, als 
wäre er niemals eingetreten. Ist also z. B. der Vermächtnisnehmer kraft 
des Vermächtnisses ipso iure Eigentümer geworden, so erlischt mit der 
repudiatio von selbst sein Eigentum, die Sache steht jetzt ipso iure im 
Eigentum des Erben, so als hätte sie dem Vermächtnisnehmer niemals gehört. 
Dieser geschilderte ipso iwre-Erwerb des Vermächtnisses beruht auf der 
Lehre der Sabinianer, während die Prokulianer wenigstens beim 
Vindikationslegat zum Erwerb des Vermächtnisses den positiven Annahme- 
willen des Legatars verlangten.*) Obwohl ihre Auffassung zufolge eiDcr 
Konstitution desAntoninus Pius zur Zeit des Gaius die Oberhand hatte, 
ist später doch die Sabinianische Lehre wieder durchgedrungen und auch 
ins Justinianische Recht aufgenommen worden. Handelt es sich um 
das Vermächtnis einer Personalservitut, so fällt wegen der Unvererblichkeit 
derselben der dies cedens mit dem Erwerb der Erbschaft durch den Erben 
zusammen. Folgeweise muß der Vermächtnisnehmer diesen erleben. 

§ 154. 
Erbschaftsvermächtnisse. 

Gai. II, 254; Ulp. XXIV, 25; XXV, 15; 1. 164, § 1. D. d, V, S, L. 16; 1. 22, § 5. D. 
ad S. a Trehdl. XXXVI, 1; L 26, § 2. 1. 27, 1. 104, § 7. D. de leg. I.; Gai. II, 247—25"; 
268-288; Ulp. XXV, 14—16; J. de fideie. her. II, 23; 1. 65. pr. D. ad S. C. TrebelL 

XXXVI, 1. 

Gegenstand eines Vermächtnisses können nicht bloß einzelne Vermögens- 
objekte, sondern auch die ganze Erbschaft oder Quoten derselben sein. 

*) Bis zur Abgabe dieser Erklärung galt ihnen die per vindicatianem legierte Sache 
als ohne Eigentümer (ntälius interim eaifi rem esse), d. h. sie gehöi-te weder dem Erlen, 



^1 



350 

I. Die älteste Art eines solchen Erb seh afts Vermächtnisses ist das 
legatum pariiiianis oder die partitio. Beispielsweise lautete ein solches 
Legat: heres meus cum Titio hereditatem meam partitor, dividito; 
dann umfaßt es die Hälfte der Erbschaft, doch kann es auch eine grössere 
(maximam partem) oder geringere Quote (pars bonorum), niemals aber die 
ganze Erbschaft zum Gegenstand haben. Zufolge der partitio legata wird 
der Legatar (legatariics partiaritis) nicht Universalsukzessor, sondern nur 
Singularsukzessor, Universalsukzessor ist und bleibt der Erbe, der nur 
obligatorisch verpflichtet ist, die legierte Quote der reinen Erbschaft dem 
Legatar herauszugeben, welcher diesfalls gegen ihn die actio ex testamento 
anstellen kann. Das Ganze erscheint nur als eine auf partitio, divisio 
gerichtete Abart des Damnationslegates. Das Legat begründet obiger Formel 
gemäß nur eine Teilungs Verpflichtung des Erben dem Legatar gegenüber, 
betreffs deren Erfüllung folgendes zu bemerken ist. 

1. Für die Passiven haftet den Erbschaftsgläubigem gegenüber nach 
wie vor nur der Erbe. Deshalb behält er als Deckung und Zahlungsfond 
einen den bekannten Passiven entsprechenden Betrag der Aktiven zurück 
und gibt nur vom Überschuß, d. i. von der reinen Erbschaft, die legierte 
pars an den Legatar nach Sabinianischer Lehre dadurch heraus, daß 
er ihm die aestimatio derselben leistet. Doch darf der Erbe, wenn er will, 
statt der a^estimatio auch rerum partes leisten, aber nur . dann, wenn die 
bezüglichen Objekte sine damno teilbar sind. Diese Naturalleistung wird 
je nach der Beschaffenheit der Objekte durch mancipatio, traditio, Zession 
usw. vollzogen. 

2. Außerdem muß aber bei Vornahme der partitio auch für den Fall 
vorgesorgt werden, daß nachträglich noch weitere Aktiven oder Passiven als 
zur Erbschaft gehörig hervorkommen sollten, die dann auch der partitio 
zu unterziehen sind. Die Erfüllung dieser Verpflichtung wird gesichert 
durch zwei gelegentlich der Teilung geschlossene Gegenstipulationen, die 
als stipulationes partis et pro parte bezeichnet werden. 

a) Durch die stipulatio partis verpflichtet sich der Erbe, etwa später 
hervorkommende Aktiven nach Maßgabe des Legates mit dem Legatar zu 
teilen; während 

b) durch die stipulatio pro parte sich wieder der Legatar dem Erben 
verpflichtet, demselben im Falle des Hervorkommens weiterer Passiven 
dafür entsprechende Deckung zu leisten. 

Auch das Partitionslegat unterlag der lex Falcidia. Bezüglich der 
Akkreszenz und Kaduzität galt wohl auch hier das Gleiche wie beim Dam- 
nationslegat. 



noch dem Legatar. Dieses pendens dominium wurde durch die Erklärung des Legatars 
entschieden; nahm er das Legat an, so wurde er Eigentümer, und zwar als unmittelbarei 
Rechtsnachfolger des Testators, nahm er es nicht an, so war der Erbe Eigentümer, und 
s^war in unmittelbarem Anschluß an den Erblasser, 
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n. Seit den ersten Anfängen der Fideikommisse wurden selbe auch zur 
Anordnung von Erbschafts Vermächtnissen verwendet. Das Fideikommiß 
in dieser Anwendung ist das Universalf ideikommiß (fideicommissaria 
hereditas), welches die pm^titio Ugata allmählich verdrängt hat. Durch ein 
solches Fideikommiß wird dem Erben (her es oder bonorum possessor) auf-, 
getragen, entweder die ganze Erbschaft oder eine Quote derselben sofort, 
oder nach einer gewissen Zeit, oder bei seinem Tode, oder erst nach seinem 
Tode (cum keres meus Tnortuus sit volo hereditatem meam ad P, Maevinm 
pertinere) an einen Anderen, d. i. an den Universalfideikommissar, zu resti- 
tuieren. Als Fideikommiß konnte es nicht nur einem Testaments- oder 
Intestaterben (auch dem Fiskus bezüglich der bona vacantia, § 147), sondern 
auch wieder einem Universalfideikommissar auferlegt werden. BetreflEs der 
Anordnung, des Erwerbes und der gerichtlichen Geltend- 
machung, gelten auch für das üniversalfideikommiß dei Grundsätze der 
Fideikommisse überhaupt (§§150, 153). Besonderer Hervorhebung bedarf hier 
nur folgendes: 

A. Zunächst begründete das Üniversalfideikommiß keine Universal- 
sukzession. Universalsukzessor blieb auch nach der Restitution der hereditär 
an den Fideikommissar nach wie vor der Erbe, dieser allein haftete den Erb- 
schaftsgläubigem. Der Universalfideikommissar war vorerst nur Singular- 
sukzessor; die Restitution der hereditär an ihn erfolgte nämlich in den 
Formen des Erbschafts verkauf es. Der mit dem Fideikommiß belastete 
Fiduziar (Erbe usw.) verkaufte dem Universalfideikommissar dids causa je 
nach Umfang des Fideikommisses die hereditas oder eine Quote derselben 
nummo uno, übertrug ihm daraufhin (ganz oder pro parte) Stück für Stück 
die zur Erbschaft gehörigen Sachen, zedierte ihm ebenso die Erbschaftsfor- 
derungen, und schloß mit ihm die beim Erbschaftsverkauf üblichen stipu- 
lati&nes venditae et emptae hereditatis. Durch die stipulatio v.enditae 
hereditatis ließ sich der Erbe, der mit der restituierten Erbschaft nichts 
mehr zu schaffen haben sollte, aber gleichwohl allein den Gläubigem und 
Vermächtnisnehmern haftete, vom Universalfideikommissar versprechen, daß 
dieser ihn den Gläubigem und Vermächtnisnehmern gegenüber defendieren 
(recte defendere) bezw. füs alles schadlos halten werde, was er etwa Aere- 
ditario nomine leisten müsse; während sich durch die stipulatio emptae 
hereditatis wieder der Universalfideikommissar vom Erben versprechen ließ, 
daß dieser etwa später noch hervorkommende Aktiven dem Fideikommiß 
entsprechend an ihn abtreten, bezw. gestatten werde, daß er selbe procura- 
torio nomine (§ 101) eintreiben dürfe. 

B. Eine wesentliche Änderung erfuhr die Stellung des Universalfidei- 
kommissars wie des Erben durch das S. C, Trebellianum aus der Zeit Neros 
(62 n, Chr.). Dadurch wurde bestimmt, daß sobald die hereditas vom Erben 
auf Grund des Fideikommisses dem Universalfideikommissar restituiert ist, 
alle Klagen, welche dem Erben oder gegen den Erben zustehen, jetzt als 
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actiones utiles dem Universalf ideikommissar bezw. gegen diesen 
gewährt werden sollen. Dem entsprechend hat dann der Prätor in Aus- 
führung des Senatuskonsults die Formeln für die dem üniversalfideikommissar 
gewährte hereditatis petitio utilis (fideicoinmissaria), sowie für die einzelnen 
dem IJniversalfideikommissar jetzt aktiv oder passiv zustehenden Singular^ 
klagen, im Edikt proponiert. Zufolge des S. C, Trebellianum hat der 
Fiduziar nach der Restitution der hereditas an den üniversalfideikommissar 
nicht mehr die Stellung, sondern nur den Namen des heres (er behält 
bloß das Recht auf das Erbbegräbnis), die Erbenstellung an seiner 
statt, also heredis loco, hat jetzt nach Maßgabe des Fideikommisses nur 
mehr der üniversalfideikommissar. Dieser ist jetzt statt des 
Erben Universalsukzessor des Erblassers, hat als solcher alle zum 
Nachlaß gehörigen actiones als utiles (folgeweise schreibt man ihm auch 
schon vor der Besitzergreifung der Erbschaftssachen gleich dem bonorum 
possessor, das bonitarische Eigentum derselben zu, § 44) und haftet ander- 
seits aber auch statt des heres (mit Ausschluß desselben) den Erbschafts- 
gläubigem, welche die bezüglichen Klagen auch nur gegen ihn als utiks 
haben. Alles dies nach Maßgabe des ümfanges der in Gemäßheit de» 
Fideikommisses erfolgten Restitution; ist ihm daher kraft des Fidei- 
kommisses die ganze Erbschaft restituiert, so ist erder alleinige Universal- 
sukzessor, ist ihm nur eine Quote hinterlassen und restituiert, so ist er 
bloß betreffs dieser heredis loco, während betreffs der übrigen Quoten, auf 
die sich das Fideikommiß nicht bezieht, der heres dem Namen und der Sache 
nach Erbe bleibt, also insbesondere auch den Erbschaftsgläubigem und Ver- 
mächtnisnehmern haftet* Die gleichen Qmndsätze gelten dann, wenn der 
üniversalfideikommissar die hereditas auf Gmnd eines ihm auferlegten Fidei- 
kommisses weiter restituiert. Sobald dies geschieht, hört er auf heredis loco 
Universalsukzessor des Erblassers zu sein, heredis loco ist für die Zukunft 
nur mehr der zweite üniversalfideikommissar, dieser, nicht mehr der frühere, 
haftet jetzt den Gläubigem und Vermächtnisnehmern. 

C Durch das S. C. Pegasianum (75 n, Ch.) wurde dem Erben auch 
bezüglich der üniversalfideikommisse das Recht des Abzugs der quarla Fal- 
cidia (§ 152) eingeräumt. Hiemit im Zusammenhang stehen folgende ein- 
greifende Bestimmimgen des Senatuskonsults, welche die Geltung des 8. C. 
Trebellianum wesentlich einschränkten: 

1. Beträgt das dem Erben auferlegte Üniversalfideikommiß nicht mehr 
als drei Viertel (dodrans) der Erbschaft, so daß ein Abzugsrecht des 
Erben gar nicht begründet ist, so erfolgt die Restitution des üniversalfidei- 
kommisses auch fernerhin nach den Grundsätzen des S. C, Trebellianum^ der 
üniversalfideikommissar wird bezüglich der ihm restituierten Erbquote Univer- 
salsukzessor, während betreffs des Übrigen der Erbe Universalsukzessor bleibt. 

2. Beträgt dagegen das dem Erben auferlegte üniversalfideikonnniß 
mehr als drei Viertel, so daß der Erbe bezüglich des Fideikommisses da» 
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Kecht auf Abzug der Falzidischen Quart hat, so wird jetzt die hereditds 
nicht mehr ex Trebelliano, sondern nach den Vorschriften des S. C. Pega- 
sianum restituiert.*) Diese sind folgende: 

a) Macht der Erbe von seinem Abzugsrecht Gebrauch, so erfolgt die 
Restitution der hereditas nach dem Muster der partitio legaia. Der Uni- 
versalfideikommissar wird nicht mehr Universal-, sondern nur Singular- 
sukzessor; sein Verhältnis zum Erben wird durch die stipulationes partis 
et pro parte geregelt. 

b) Macht der Erbe dagegen von dem Abzugsrecht keinen Gebrauch, 
restituiert er also das ihm auferlegte Universalfideikommiß freiwillig unge- 
schmälert, so richtet sich diese Restitution wieder nach dem Vorbild des 
Erbschaftsverkaufes und erfolgt unter Abschluß der stipulationes venditae 
et emptae hereditatis. Auch in diesem Falle wird daher der Universalfidei- 
kommissar nicht mehr Universalsukzessor. 

3. Will endlich der mit dem Universalfideikommiß belastete Erbe die 
Erbschaft nicht antreten, so kann er behufs Aufrechthaltung des Fidei- 
kommisses über Verlangen des Fideikommissars vom Prätor zum Erbschafts- 
antritt gezwungen werden. Solch' erzwungener Erbschaftserwerb soll ihm 
jedoch weder Vorteil noch Nachteil bringen, folgeweise kann daraufhin 
einerseits der Fideikommissar immer Restitution des ganzen vom Erben Er- 
worbenen (ohne daß dieser ein Recht des Abzugs der Quart hätte) verlangen, 
während dieser anderseits wieder über Verlangen des Erben stets auch das 
ganze von letzterem Erworbene übernehmen muß, sollte das Fideikommiß 
auch einen geringeren Teil betragen. Die Restitution der hereditas erfolgt 
hier immer nach den Grundsätzen des S. C TrebeUianum (proinde atque 
si ex Trebellta7io restituta esset), so daß der Fideikommissar stets Universal- 
sukzessor wird. 

Ist ein Universalfideikommiß einem Universalfideikommissar auferlegt, 
so restituiert er die Erbschaft dem zweiten Universalfideikommissar in der- 
selben Weise, wie sie ihm restituiert worden ist, also falls er selbst 
ex TrebeUiano Universalsukzessor geworden ist, auch wieder nach den Grund- 
sätzen des Trebellianischen Senatuskonsults, sonst ex Pegamano, entweder 
nach dem Muster des Partitionslegats (2 a), oder nach dem Vorbild des 
Erbschaftsverkaufes (2 6). Das Recht auf Abzug der Falzidischen Quart hat 
er nicht, hat aber der Erbe seinerzeit ihm die Quart abgezogen, so können 
infolgedessen auch die ihm auferl^en Vermächtnisse, sofern sie jetzt den 



*) Das S, C. TrebeUianum setzt voraus, daß die Erbschaft im Umfang des vom 
Erblasser angeordneten Fideikommisses, also ungeschmälert, so wie es der Erblasser an- 
geordnet hat, restituiert wird. Dies tritt nach der Erlassung des S. G, Pegamanufn 
nur mehr im Falle I, dag^en nicht mehr im Falle 2 ein, denn hier leistet der Fiduziar 
entweder weniger (a), als der Erblasser ihm aulgetragen hat, oder zwar soviel (B), aber 
doch nicht mehr kraft des Willens des Erblassers, sondern kraft seines eigenen Willens 
(sponte), indem er freiwillig auf den Abzug der Quart verzichtet. 



^r 
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Betrag des ihm Zugekommenen übersteigen, auch eine Schmälerung erfahren 
(§ 150, III). 

D. Die vorstehenden komplizierten Grundsätze wurden von Justinian 
vereinfacht, indem er von dem S. C. Pegasianum nur die Bestimmung 
beibehielt, daß der Erbe auch dem üniversalfideikommiß gegenüber das Recht 
des Abzugs der Quart habe und über Verlangen des Fideikommissars zum 
Erbschaftsantritt gezwungen werden könne, in welchem Falle dann das Recht 
des Abzugs der Quart auf den TJniversalfideikommissar übergeht. Die Resti- 
tution der fideicommissaria heteditas erfolgt nach Justinians Bestimmung 
jetzt ausnahmslos (es mag der Abzug der Quart platzgegriffen haben oder 
nicht) nur nach den , Grundsätzen des S. C. Tf^ebellianum, so daß der Uni- 
versalfideikoramissar jetzt immer heredis hco Universalsukzessor wird. Alles 
vom S, C. Pegasianum Beibehaltene soll jetzt so angesehen werden, als 
wenn es schon durch das S, G. Trebellianum bestimmt worden wäre. Von 
der Erbfolge unterscheidet sich die Universalsukzession des Universalfidei- 
kommissars immer dadurch, daß sie eine bloß mittelbare, die des Erjben 
dagegen eine unmittelbare ist. Der Erbe tritt unmittelbar an die Stelle 
des Verstorbenen, während der Universalfideikommissar nur durch Ver- 
mittlung des Erben Universalsukzessor des Erblassers wird.*) Auch 
jetzt bleibt das üniversalfideikommiß ein Vermächtnis, kann daher auch 
in einem Kodizill angeordnet werden und wird nach Termäöhtnisgrund- 
sätzen erworben. Endlich mag noch bemerkt werden, daß die Restitution 
der fideicommissaria hereditas, an deren Vollzug die Universalsukzession 
geknüpft ist, auch jetzt durch bloße Erklärung des Fiduziars an den 
Fideikonmiissar erfolgt; ob damit die tatsächUche Übergabe der Erbschafts- 
sachen verbunden ist oder nicht, ist gleichgiltig. Jedenfalls kann sich jetzt 
der Universalfideikommissar als Universalsukzessor den Besitz dieser Sachen 
durch Anstellung der bezüglichen actiones utiles verschaffen. 

Infolge der Aufhebung des Gegensatzes zwischen Legaten und Fidei- 
kommissen überhaupt (§ 151) ist im Justinianischen Recht auch das 
legatum paHitionis als besondere Vermächtnisart verschwunden. 

VIII. Mortis causa donatio und mortis causa capio. 
§ 155. 

1. 1. pr. 1. 30, 32. D. d. m. c. donaf. XXXIX, 6; 1. 4, C. eod. VIII, 56; 1. 3i: pr. § 2. Di 

d. m, c. donat. XXXIX, 6. 

I. Der Hauptfall der mortis causa donatio (Schenkung auf den Todes- 
fall) ist der, daß Jemand anläßlich einer gegenwärtigen Lebensgefahr, 

*) Dadurch unterscheidet sich das Üniversalfideikommiß (das mitunter auch als 
fideikommissarische Substitution bezeichnet wird) von der früher behandelten (§ 130) 
Vulgarsubstitution ; diese ist £ r b e s einsetzung, die Delation an den Substituten setzt 
voraus, daß der insiituius nicht Erbe wird, folgeweise tritt auch der Substitut un- 
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in der er sich befindet, einem Anderen etwas so schenkt, daß diese Schenkung 
nur dann gelten soll, falls er in dieser Gefahr ums Leben kommt. Später 
"sah man aber als mortis catisa donatio auch eine solche Schenkung an. 
die ohne Bezugnahme auf eine gegenwärtige Lebensgefahr, überhaupt im 
Gedanken an den einstigen Tod, vom Schenker für den Fall gemacht wird, 
daß er den Beschenkten nicht überlebt. Ist auf das Widerrufsrecht 
nicht besonders verzichtet, so kann solche Schenkung vom Schenker lebens- 
länglich beliebig widerrufen werden. Jede mortis causa donatio ist ein 
Vertrag und setzt zu ihrem Zustandekommen Annahme seitens des Be- 
schenkten dem Schenker gegenüber (also bei Lebzeiten desselben) voraus; 
sie kann entweder mit Beobachtung der gewöhnlichen Schenkungsform (ge- 
richtliche Insinuation bei einem 500 soliM übersteigenden Betrag, § 92), 
oder nach Justinians Bestimmung auch durch Erklärung des Schenkungs- 
willens in Kodizillarform, d. i. vor fünf Zeugen, geschlossen werden. Wie 
jede Schenkung kann sie dando, promittendo, liberando usw. erfolgen. 
Geschieht sie dando, so wird der Beschenkte regelmäßig sofort Eigentümer 
der geschenkten Sache, nur hat der Schenker im Fall seines Überlebens 
ob causam non secutam eine condictio auf Rückübertragung des Eigen- 
tums. Dem Schenkungsverbot zwischen Ehegatten unterliegt die mortis 
causa donatio nicht (§ 109). Die Schenkung auf den Todesfall verfolgt 
ähnliche Zwecke wie das Vermächtnis, beide sind Zuwendungen von Vermögens- 
vorteilen mortis causa. Deshalb wurde diese Schenkung in vieler Hinsicht 
dem Vermächtnisrecht unterstellt. Wie ein Vermächtnis wird sie im Falle der 
Überschuldung des Nachlasses ungiltig. Die Beschränkungen der lex Furia 
und Voconia bezogen sich auch auf die mortis causa donatio, während die lex 
Falddia auf sie erst durch eine Konstitution von Septimius Severue 
erstreckt wurde. Die incctpadtas des Latinus lunianus bezog sich schon 
nach der kx lunia (Norbana) auch auf mortis causa donationes, die Vor- 
schriften der lex lulia und Papia Poppaea wurden durch Senatuskonsult 
auch auf sie ausgedehnt. Wie der Legatar und Fideikommissar kann auch 
der mortis causa Beschenkte mit Vermächtnissen belastet werden (§ 150, 1) 
und genießt nach Justinians Bestimmung endlich, wie der Vermächtnis- 
nehmer, das Akkreszenzrecht. Trotzdem ist die mortis causa donatio im 
Vermächtnis nicht aufgegangen, denn immer bleibt sie Vertrag und wird 
nicht einseitige letztwillige Verfügung; als Vertrag setzt sie die zum Erwerb 
erforderliche Handlungsfähigkeit, nicht testamentif actio, voraus; endlich wird 
sie sofort mit dem Vorversterben des Schenkers perfekt und ist in ihrer 
Wirksamkeit vom Eintritte der Erbfolge unabhängig. 



mittelbar an die Stelle des Erblassers, während das Universalfideikommiß voraussetzt, 
daß der zur Erbfolge Berufene Erbe wird. Von der Pupillarsubstitution unterscheidet 
sich dasselbe außer Anderem dadurch, daß der Pupillarsubstitut Erbe des Pupillen, 
nicht des Testators wird, während der Universalfideikommissar, wenn auch nicht Erbe, 
»o doch Universalsukzessor des Testators wird. 



356 

II. Der Ausdruck motiü causa capto Kommt schon in der lex Furia 
und lex Voconia vor und hat schließlich die Bedeutung angenommen^ daß 
darunter jeder auf einen Verstorbenen zurückzuführende Erwerb von Todes- 
wegen begriffen ist, der nicht Erbeseinsetzung, Freilassung, Vermächtnis 
oder mortis causa donatio ist. Als Hauptfall solchen Erwerbes kommt das 
condicionis implendae eausa datum in Betracht (z. B, Maevius heres esto, 
si Titio centum dederit). Auch auf diese mortis causa capio wurden 
manche Vermächtnisgrundsätze angewendet, nameatlich konnten auch solche 
mortis catisa capiones mit Vermächtnissen belastet w^den, und unterlag 
der Erwerb derselben nach klassischem Becht auch den Vorsdmften über 
incapadtas imd Kaduzität. 



Siebentes Buch. 

Rechtsschutz. 

§ 156. 

Selbsthilfe. 

L 1, 5 27. D. de vi, XLIII, 16; 1. 7. D. ad l. lul. de vi. XLVIII, 7; 1. 7. /. unde vi, 
VIII, i; J, de pubL iudic. IV. 18. 

Selbsthilfe ist in ältester Zeit die regelmäßige Art der Geltendmachung 
und Durchsetzung eines Hechtes. Allmalig wird sie im Interesse der öffent- 
lichen Ordnung zunächst ötaatlicher Kontrolle unterstellt, dann mehr und 
mehr eingeschränkt, endlich durch obrigkeitliche (gerichtliche) Rechtshilfe 
zum größten Teil verdrängt. Diesen Zustand fand bereits das klassische Eecht 
als einen hergebrachten vor. Selbsthilfe ist in dieser Zeit und später nur 
mehr als Verteidigung gestattet. Jeder widerrechtliche Angriff, er 
mag auf eine Person oder eine Sache gerichtet sein, kann durch Gewalt ab- 
gewehrt werden (vim vi repellere licet). Dagegen ist jede eigen- 
mächtige Durchsetzung eines Eechtes, die nicht als Defensive, sondern als 
Offensive auftritt, regelmäßig verboten und unerlaubt. Solcher verbotener 
Selbsthilfe macht sich insbesondere der Gläubiger schuldig, der sich durch 
eigenmächtige Wegnahme des Schuldobjektes oder durch eigenmächtige 
Pfändung bezahlt macht oder der den Schuldner eigenmächtig zwingt, ihm 
Zahlung zu leisten. Zur Strafe verliert er nach einem wohl in Anwendung 
der lex lulia de vi privata gefällten decretum Divi Marai (§ 10) seine 
Forderung und muß das, was er sich so zugeeignet oder verschafft hat, wieder 
zurückstellen. Ebenso unerlaubt ist das Vorgehen des Eigentümers, 
der sich seiner im Besitze eines Andern befindlichen Sache mit Gewalt be- 
mächtigt. Nach einer Konstitution von Valentinian, Th^odosi^s und 
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A read i US (389 n. Chr.) muß er diesen gewalttätig erlangten Besitz dem 
früheren Besitzer wieder restituieren und verliert zur Strafe sein Eigentum 
(dmninium eitisdem rei amittat) ; ist er nicht Eigentümer^ so muß er dem 
Verletzten außer dem Besitz noch den Wert der Sache leisten. Andere, 
wenn auch auf Eechtsdurchsetzung gerichtete Gewalttätigkeiten fallen unter 
die kriminellen Gesetze über vis. 

§ 15L 
Die actio. 

Gai. IV. 11, 12; J. de, acL IV. 6. 

Über die erlaubte Defensive hinaus, also im Wege der Offensive, können 
Privatrechte zwangsweise in der Regel nur mittelst der Gerichte durch- 
gesetzt werden. Dies setzt gerichtliche Geltendmachung derselben durch 
Klage oder actio voraus. Unserer heutigen Anschauung nach ist die 
Klage nichts anderes als die prozessuale Geltendmachung des verletzten 
Rechtes; wer immer ein Recht hat, hat danach in und mit demselben auch 
schon die Befugnis klageweiser Greltendmachung desselben, so daß das sog. 
Klagerecht eigentlich nur eine selbstverständliche Konsequenz dieses Rechtes, 
oder mit a. W., die Reaktion desselben gegen seine Verletzung ist, die überall 
dort eintritt, wo sie nicht besonders ausgeschlossen ist. Anders nach 
der römischen Anschauung. Dieser zufolge ist die rechtliehe Mög- 
lichkeit der Klage oder das Klagerecht nicht schon die selbstverständliche 
Konsequenz des verletzten Rechtes, sondern ist nur dort vorhanden, wo einer 
bestimmten Verletzung wegen eine actio gewährt ist. Diese er- 
scheint daher nicht als immanente Folge des Rechtes, sondern als ein durch 
Rechtssatz besonders gewährtes Mittel, welches allein gerichtliche Geltend- 
machung eine3 Anspruchs innerhalb gewisser Grenzen ermögücht. Wer heut- 
zutage klagt, macht durch die Klage unmittelbar das verletzte Recht geltend, 
während der Kläger nach römischem Recht dadurch zunächst die besondere 
actio gebraucht, die allerdings auch zum Schutze eines Rechtes eingeführt 
ist. Nach römischem Recht gibt es nicht bloß eine Klage, die je nach 
Verschiedenheit des durch sie eingeklagten Rechtes Eigentums-, Servituten-, 
Forderungsklage usw. ist, sondern wie uns die Darstellung der einzelnen 
Rechtsverhältnisse gezeigt hat, eine große Zahl verschiedener actiones, 
von denen jede ihr besonderes Anwendungsgebiet, jede ihre bestimmten 
Voraussetzungen hat, und jede daher Rechtsschutz nur innerhalb gewisser 
Grenzen gewährt. Jede actio ist ein juristisches Individuum für sich. Soll 
nach römischem Recht daher Rechtsverfolgung mittelst actio stattfinden, so 
müssen gerade die Voraussetzungen der bestimmten geltend zu machenden 
actio vorliegen. Welche das sind, das haben wir früher betreffs einer großen 
Anzahl von Klagen kennen gelernt; wie wir dort gesehen haben, sind sie 
andere für die m vindicatio^ andere für die negatoria^ confessoria in rem 
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I 

j ' actio, andere für die actio hypotheca^-ia, ex testamento usw. Häufig ist der 

I Sachverhalt der, daß Voraussetzung der actio der Bestand eines zivilen 

j Rechtsverhältnisses, ein rem actoris esse, ein dare oportere, ist, dann dient 

I diese actio zur Realisierung dieses zivilen Rechtsverhältnisses, des quiri- 

tischen Eigentums, eines zivilen Forderungsrechtes usw. Dies ist aber keines- 
wegs notwendig, denn zahlreiche Klagen sind nicht an ein ziviles Rechts- 
verhältnis, sondern an andere Voraussetzungen geknüpft, wie das bei den 
prätorischen Klagen der Fall ist, die wir frühei kennen gelernt haben. 
Danach erscheint daher die actio auch dort, wo sie ein ziviles Rechtsver- 
hältnis zur Voraussetzung hat, nicht als selbstverständliche Folge desselben, 
sondern als durch Rechtssatz besanders gewährte Betätigungsart 
desselben. 

Die älteste Art der actiones sind die actiones legibus proditae oder 
dataCf mit a. W. die actiones Ugitimae, welche durch lex oder altes Her- 
kommen, das pro lege ist, gewährt sind. Für diese actiones Ugitimae hatte 
die Pontifikaljurisprudenz (§11) im Anschluß an die Worte des betreffenden 
die actio gewährenden Gesetzes besondere „Spruchformeln" oder legis 
aetiones aufgestellt, durch welche sie allein geltend gemacht werden konnten. 
Wer eine solche legitima actio anstellte, mußte sich daher der hiefür einge- 
führten fejris actio bedienen, jeder andere Weg war ihm verschlossen. Neben 
die alten actiones hgitimas, welche den Hauptstamm der späteren actiones 
eiviles bildeten, traten dann mit dem Emporkommen der magistratischen 
Edikte (§ 9) die actiones, welche von den Magistraten, insbesondere von 
den Prätoren kraft ihrer Amtsgewalt dadurch gegeben worden sind, daß 
sie in ihren Edikten unter bestimmten Voraussetzungen Anordnung eines 
Gerichtes zusagten (ivdidum dabo). Diese actiones sind die actiones hono- 
rariae, u. zw. praetorium oder aedilidae, je nachdem sie vom Prätor oder 
von den Ädilen gegeben sind. Währen^ also die die actio legitima oder 
civilis begründende Rechtsquelle die lex oder eine Bestimmung pro lege ist 
(§ 16), ist es bei den actiones honorariae das magistratische Edikt. 

Aus dem Vorstehenden ist ersichtlich, daß der Rechtsschutz nach 
römischem Recht in eigentümlicher Weise organisiert ist. Jedes Recht oder 
schutzwürdige Interesse findet nur insofern gerichtliche Hilfe, als dafür 
eine actio gewährt ist. Dem System der Rechte und . schutzwürdigen Inte- 
ressen entspricht ein System von actiones, die erst die Mittel und Werkzeuge 
zur gerichtlichen Geltendmachung der ersteren sind. Diese Eigentümlichkeit 
des Aktionenwesens, die wir zuerst bei den Athenern finden, bei denen 
jedem Gesetz seine besondere dtxt] oder ygacpr} entspricht, bringt es mit sich, 
daß jede actio ein selbständiges juristisches Gebilde ist, 
das sein besonderes Anwendungsgebiet (Schutzgebiet) hat. Darüber hinaus 
findet sie nicht statt, sondern vielleicht eine andere a^ctio, die wieder ihre 
besonderen Grenzen hat. So reiht sich actio an actio, jede ein bestimmtes 
Gebiet beherrschend. Folgeweise genügt es nicht, z^ wissen^ daß man wegen 
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einer Verletzung überhaupt eine Klage habe, sondern man muß wissen, 
welche acUo diesfalls zur Verfügung steht. Dies führt notwendig zu einer 
scharfen Abgrenzung und Plastik der juristischen Begriffe, welche in erster 
Reihe die didaktische Bedeutung des römischen Rechtes begründet. 

§ 158. 
Iu8 und ludlolum. Extraord Inaria oognitlo. 

Die Durchführung der actio erfolgt imZivilprozeß. Für denselben 
ist in klassischer Zeit charakteristisch die Teilung des Prozeßverfahrens 
in zwei Abschnitte: das Verfahren in iure, und das Verfahren in iucUcio. 

Der Prozeß beginnt mit dem Verfahren in iure, welches vor dem 
Magistrat als der mit iurisdietio, die in seinem imperium enthalten war, 
ausgestatteten Qerichtsobrigkeit, also gewöhnlich vor dem Priltor, vor 
sich geht. Dasselbe bezweckt Erledigung der Prozeßvoraussetzungen, also 
Prüfung der Legitimation der Parteien, sowie Erledigimg der Frage, ob für 
den Anspruch des Klägers überhaupt actio besteht oder gewährt wird. Ist 
das der Fall, so wird, wenn Beklagter den Anspruch des Klägers bestreitet, 
actio und Verteidigung des Beklagten in der durch das Prozeßrecht vorge- 
schriebenen Weise formuliert und die Entscheidung des formalisierten Streites 
ins iudidum verwiesen. Hiemit schließt das Verfahren in iure ab ; es gipfelt 
daher nicht in der Entscheidung, sondern nur in der FormaUsierung des 
Streites. Diese erfolgte in alter Zeit vor aufgerufenen Zeugen und hieß 
deshalb litis eontestatio, welche Bezeichnung auch später beibehalten wurde, 
als Zeugenzuziehung nicht mehr notwendig, sondern höchstens nur noch 
übUch war (§§ 159, 160). 

An das Verfahren in iure schließt sich dann als zweiter Prozeßab- 
schnitt an das Verfahren in iudicio, welches entweder vor einem ständigen | 
Gerichtshof (decemviri litibus iudicandis und centumtriri), oder, wie wenigstens 
später gewöhnlich, vor einem oder mehreren Zivilgeschworenen (Privat- 
personen) vor sich geht, die vom Magistrat für den betreffenden Prozeß als 
Richter bestellt wurden und sich diesem iudicandi munus als einer Bürger- 
pflicht imterziehen mußten. Zweck des iudidum ist Aufnahme der Beweise 
der streitigen Tatsachen und daraufhin Entscheidung des Prozesses durch 
Urteil (sententia), welches der Gerichtshof oder die Zivilgeschworenen auf 
Grund des beigebrachten Beweismaterials nach ihrem besten Wissen und 
Gewissen (ex animi sui sententia) schöpften. Hiemit ist der Prozeß zu 
Ende. Das Urteil ist, sofern das Verfahren nicht an einem Formgebrechen 
leidet, unanfechtbar, unterliegt nicht, wie ein magistratisches Dekret, magi- 
stratischer Interzession (der par maiorve potestas oder der tribuni plebis) 
und stellt das streitige Verhältnis zwischen den Parteien definitiv fest.*) 

*) Ist das Urteil kondemnatorisch, so hat der Kläger auf Grund des Urteils 
gegen den Verurteilten die actio itidieatij welche regelmäßig zur Exekution, d. i. zur /^ 

C z y b 1 a r z, Institutionen. 9. u. 10, Aufl. 24 ^^ 
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Erst von der Kaiserzeit an wen ein Rechtszug an höhere Instanzen^ an den 
princeps, Senat n. a., wegen materieller Ungerechtigkeit des Urteils behufs 
Erzielung eines besseren Urteils (Appellation) zugelassen. Seitdem trat die 
vorerwähnte aitctoritas rei mdicatae (Eechtskraf t des Urteils) erst dann ein, 
wenn gegen das Urteil binnen zulässiger Frist nicht appelliert wurde oder 
das Urteil von der im betreffenden Falle höchsten, nicht mehr appellablen, 
Instanz ergangen war. 

Die geschilderte Teilung des Prozeßverfahrens m ins und ivdiciurn 
dauerte bis gegen das Ende des dritten Jahrhunderts n. Chr. Schon früher 
trat bei gewissen Rechtssachen, wie Honorarstreitigkeiten (§ 90), Streitig- 
keiten aus Fideikommissen (§ 150), für welche keine actio sondern bloß 
extraordmaria cogrdtio, d. i. eine außerordenthche magistratische Rechts- 
hilfe, gewährt war, ein anderes Verfahren eiu, das darin bestand, daß der 
Magistrat in diesen Angelegenheiten kein itidicmm anordnete, sondern sie 
nach einer vor ihm durchgeführten Verhandlung (causae cognitio) selbst 
durch Dekret entschied und durch seine Zwangsmittel durchsetzte. Dieses 
zunächst außerordentliche A^erfahren wurde in der Zeit nach Diokletian 
zum ordentlichen erhoben, seitdem besteht die alte Ordnung mit ihrem 
Unterschied zwischen itis und ivdidum nicht mehr. 

§ 159. 
Der LegisaktionenprozeB. 

Gai. IV, 11—31. 

Das alte römische Recht kennt nur legitimae actiones, von denen jede 
durch die ihr angepaßte legis actio in bestimmter Prozeßform in 
iure geltend gemacht wird. Solcher Prozeßformen oder Prozeßarten, welche 
als modi lege agendi oder auch als legis actiones bezeichnet werden, gab es 
fünf, nämlich: sacramento, per ivdids postulationem, per condicUonem, 
per manus iniectionem, per pignoris capionem. Wie Jeder alte Prozeß ist 
auch das römische Legisaktionenveriahren streng formalistisch. Das 
genau vorgeschriebene Prozeßritual bestand aus bestimmten solennen Reden 
und solennen Handlungen. Beides mußte in herkömmlicher Weise mit der 
peinlichsten Genauigkeit vorgenommen werden, der geringste Formfehler, 
der Gebrauch eines unrichtigen Wortes konnte den Prozeßverlust nach sich 
ziehen. Alle diese legis actiones und modi lege agendi waren streng zivil 
und nur in Prozessen zwischen Bürgern anwendbar. 

Die eingehende Darstellung dieser Prozeßarten ist nicht Aufgabe der 
Institutionen, sondern des Zivilprozesses. Hier soll nur einzelnes hervor- 
gehoben werden, was geeignet ist, ein Bild des Verfahrens zu geben, soweit 
dies zur Ergänzung des in den früheren Büchern Gesagten notwendig ist. 

Zwangsvollstreckung führt. Zum Prozesse führt sie nur dann, wenn der Verurteilte den 
Rechtsbestand des Urteils bestreitet oder Tilgung der Schuld nach dem Urteil behauptet 
W eng er, Z. L. von der actio iudicati 1901. 
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Wir wählen zu diesem Behuf den modus lege agendi sacramento und den 
per manus iniection&m, nicht nur deswegen, weil wir über sie verhältnis- 
mäßig genauere Nachrichten haben, sondern auch deswegen, weil schon in 
der früheren Darstellung, insbesondere bei der manumissio per vindictam 
und der in iure cessio, auf Stücke der ersteren Prozeßart Bezug ge- 
nommen worden ist. 

A. Der modits lege agendi sdcramento (sacramenti actio} ist dadurch 
charakterisiert, daß jede Partei für die Wahrheit der von ihr in iure auf- 
gestellten Eechtsbehauptung (intentio) eine Summe Geldes (50 oder 500 
a^ses, je nach dem Wert des Streitgegenstandes), die sog. summa sojcra- 
mentiy einsetzt, später durch Bürgen sichert. Diese Summe soll sie an den 
Staat verlieren, falls ihre Eechtsbehauptung sich als unwahr herausstellen 
sollte. Das Ganze hat somit den Charakter einer Wette. Die Entscheidung 
dieser durch depositio oder Bürgschaftsleistung vollzogenen Wette, mit 
anderen Worten der Frage, cuiu^ sacramentum iicstum sit, wird ins iudi- 
dum verwiesen. Mit der Entscheidimg derselben ist dann implidte auch 
über das streitige Recht entschieden. Diese Prozeßart per sacramentum 
wird als generalis actio bezeichnet, weil sie für alle legis (legitinuie) actiones 
galt, auf die nicht ein anderes Verfahren Anwendung fand. Letzteres war 
nur bei manchen Forderungsklagen der Fall, während für die vindicationes 
das Verfahren per sacramentum der einzig zulässige modus lege agendi 
blieb. In der Anwendung auf die vindicatio war der Vorgang hiebei fol- 
gender: Der Streitgegenstand wird vor den Prätor gebracht; ist er eine 
unbewegliche oder zwar bewegliche, aber schwer transportable Sache, ist er 
ein ganzer Komplex von Sachen, wie z. B. eine Herde, eine Erbschaft, so 
genügt es, wenn ein Teil oder ein Stück des Ganzen, eine Scholle des 
Grundstücks, ein Schaf, eine Erbschaftssache usw. als Repräsentant des 
Ganzen in ius gebracht wird. An diesem Objekte wird jetzt das Vindi- 
kations-Ritual vollzogen. Der Kläger ergreift dasselbe und nimmt den 
Streitgegenstand mit den solennen Worten: Imnc rem (fundum Cornelia' 
num, hominem Stichum, hereditatem L. Titii) ex L Q, meam (meum) 
esse aio in Anspruch, bekräftigt diese Rechtsbehauptung sofort durch Be- 
rührung des Objektes mit der festu>ca oder vindicta (welche hastae loco ist, 
stgno qitodam iusti dominit), indem er die Worte hinzufügt: sicut dixi, 
ecce tibi vindictam imposui. Dieser vindicatio gegenüber nimmt der Be- 
klagte in ganz gleicher Weise die contravindicatio roi, so daß Eigen- 
tumsbehauptung gegen Eigentumsbehauptung steht. Sofort 
erfolgt der Friedensbefehl des Prätors: mittite ambo rem; daraufhin lassen 
beide die Sache los. Vindikant und Kontravindikant fordern sich dann 
gegenseitig zum sacramentum heraus: qu/xndo tu iniuria vindicavisti D 
aeris sacramento te provoco; — Similiter ego te. Mit dem Einsetzen des 
sacramentumz oder der Sicherstellung desselben von beiden Seiten ist der 
Streit formalisiert; es folgt jetzt noch die Regelung des Besitzstandes 

24* 
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der Sache für die Dauer des Prozesses durch das vindidas dtcere secundum 
alterum eorum, d. h. dadurch, daß der Prätor einer der Parteien interi- 
mistisch (für die Dauer des Prozesses) den Besitz der Sache zuweist, welche 
dann für den Fall ihres Unterliegens die Herausgabe der Sache samt 
Früchten an den Sieger durch eine Kaution sichern muß. Hiemit ist der 
Prozeß für das iudidum reif, welches, wenn nicht Kompetenz des Zentum- 
viralgerichtes platzgreift, seit der lex Pinaria nach weiteren dreißig Tagen 
durch Bestellung eines iudex seitens des Magistrates angeordnet wird. 

In den Formen der geschilderten vindicatio per sdcramentum bewegen 
sich, wie schon früher bemerkt worden ist, die manumissio per vindictam 
(§ 28) und die in iure cessio (§ 52, welche deshalb auch als legis actio 
bezeichnet wird), nur mit dem Unterschied, daß es bei diesen Rechtsakten 
zu keiner contravindicatio kommt, da es sich hiebei ja nicht um einen 
Prozeß, sondern um ein Bechtsgeschäft in prozessualen Formen handelt. 
Folgeweise entfällt hiebei mit der contravindicatio alles weitere. 

B. Der modus lege agendi per ma^ius iniectionem ist die Einleitung 
der Exekution des alten Rechtes. Er war bei solchen actiones anwendbar, 
welche durch Gesetz als exequierbar erklärt waren. Dies war nach den 
Xn Tafeln der Fall bei der actio iudicati gegen den iudicatu^ oder (?on- 
fessu^.. War nämlich Jemand durch Urteil zur Zahlung einer Geldsumme 
verurteilt oder hatte er die Geldschuld durch confessio in iure zugestanden, 
so hatte er noch 30 Tage (triginta dies iitsti) Zeit, um seine Verbindlich- 
keit zu erfüllen. Erfolgte während dieser Zeit keine Erfüllung, so konnte 
ihn der Gläubiger selbst mit Gewalt vor den Prätor führen, woselbst er dann 
die actio iudicati durch solenne manics iniecOo geltend machte. Dies 
geschah dadurch, daß er mit den Worten: Qicod tu mihi iudicatus 
(sive damnatu^) es sestertium X milia, quandoc nofi solvisti, ob eam rem 
ego tibi sestertium X milium iudicati manum iniicio, in solenner 
Weise Hand an den Schuldner legte. Demgegenüber konnte der iudicatus 
oder confessus nicht mehr selbst manum (creditoris) depellere, er war viel- 
mehr dadurch dem Gläubiger verfallen und wurde von diesem in die Schuld- 
knechtschaft abgeführt, wenn nicht sofort Jemand für ihn als vindex 
intervenierte. Auch dieses Eingreifen eines vindex wird als (lege) agere be- 
zeichnet; in welcher Form es vor sich ging, wissen wir nicht, wahrschein- 
hch durch solennes manum depellere, verbunden mit Bestreitung der Eechts- 
beständigkeit der Tnanus iniectio. (§ 158*). Dieses Mchtigkeitsverfahren wird 
zwischen dem vindex und dem Gläubiger durchgeführt; unterlag der vindex 
daria, so wurde er auf das Doppelte verurteilt. Durch solchen Eintritt 
des vindex wurde die manus iniectio gegen den Schuldner in ihrem weiteren 
Fortgang wahrscheinlich nicht bloß gehemmt, sondern ganz aufgehoben, so 
daß statt des Schuldners dem Gläubiger jetzt nur mehr der 
unterlegene vindex haftete. Fand sich ein solcher vindex nicht, so 
verfiel der Schuldner der Schuldknechtschaft beim Gläubiger. Dieser durfte 



363 

ihn binden und fesseln (vindto auf net^vo aut compedibns XV pondo, ne 
minore, aut si volet maiore vindto), hatte ihn, wenn der Schuldner sich 
n'cht selbst verköstigte in genau vorgeschriebener Weise zu verköstigen (si 
volet suo vivito. ni suo vivit, qui eum vinctum habebit, libras farris endo 
dies dato si volet plus dato). Diese Schuldhaft dauerte 60 Tage; während 
dieser Zeit mußte der Gläubiger den Schuldner an drei aufeinanderfolgenden 
nundinae auf den Markt zum Prätor führen, die Schuld daselbst ausrufen, 
ob nicht Jemand ihn auslöse. Blieb dies erfolglos, so konnte er ihn am 
dritten Markttage töten oder in die Fremde (trans Tiberim) als Sklaven 
verkaufen. Mehrere Gläubiger konnten ihn in partes secare. Diese Zwangs- 
vollstreckung war somit eine Personalexekution im strengsten. Sinne des 
Wortes, sie ging an Leib und Leben des Schuldners und endigte mit der 
Vernichtung seiner Persönlichkeit. 

Die manus iniectio in der geschilderten Gestalt war durch besondere 
Gesetze auch auf andere actiones übertragen (a^tio depensi u. a.) und heißt 
in dieser Anwendung manus iniectio pro iudicato. Weitere Gesetze 
haben dann für gewisse andere actiones die Eechtsverfolgung durch manu^ 
iniectio nur mit der Abschwächung gewährt, daß der Schuldner 
selbst manum depellere und für sich lege agere konnte. Dieser manus 
iniectio pura gegenüber war somit ein vindex nicht mehr notwendig, denn 
wie in den bisherigen Fällen der vindex, so konnte hier der Schuldner selbst 
das Bestreitungsverfahren einleiten, wurde aber dann, wenn er hierin unter- 
lag, auch auf das duplum verurteilt. Durch eine lex Vallia endlich 
wurde bestimmt, daß die mamis iniectio in ihrer alten Strenge nur mehr 
bei der a^io ivdicati und der a/^tio depensi (§ 83) Geltung behalten soUc, 
in allen übrigen Fällen der manus iniectio soll sie nur noch als manus 
iniectio pura zulässig sein, so daß der Schuldner dort selbst manum depel- 
lere potest. 

Die legis axMo, eingekleidet in die Formen des betreffenden modus 
lege a^endi, bildete in der alten Zeit den Schwerpunkt des Verfahrens in 
iure. Sie wurde daselbst vor Zeugen vorgenommen, welche seitens der 
Parteien in feierlicher Weise aufgerufen wurden. Mit dem Vollzug der 
legis actio ist im Legisaktionenprozeß das Prozeßstadium eingetreten, das als 
litiscontestatio bezeichnet wird (§ 158). Dabei ist aber zu bemerken, daß 
nicht jede legis actio notwendig zu einer litiscontestatio führt; erhebt der 
Gegner keine contravindicatio, gesteht er also den Anspruch des Klägers 
in iure zu oder tritt bei der manus iniectio kein vindex ein, so endet das 
Legisaktionenverfahren ohne litiscontestatio, weil es in diesen Fällen zu gar 
keinem iudidum kommt. Die legis actio ist in solchen Fällen unmittel])are 
Eechtsdurchsetzung (staatlich geregelte und kontrollierte Selbsthilfe); zu 
einer litiscontestatio führt sie nur dann, wenn der Gegner die Rechts- 
behauptung des Klägers bestreitet, denn nur dann ist eine lis vorhanden, 
deren Entscheidung im iudidum erfolgt. 
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§ 160. 
Der Formularprozeß. 

Gai. IV, 80 fg. 

I. Im Laufe der Zeit wurde der im Legisaktionenprozeß herrschende 
Formalismus des Verfahrens, demzufolge der geringste Formfehler Prozeß- 
verlust nach sich ziehen konnte, als ein Übelstand empfunden, was schließ- 
lich dahin führte, daß der wahrscheinlich in der Peregrinenjurisdiktion, 
ebenso wohl auch beim praetor urhanus in gesetzlosen, d. h. durch Volks- 
gesetze nicht regulierten Fällen, längst übliche Pormularprozeß, jetzt auch 
für die auf Volksgesetzen beruhenden Klageansprüche zur Geltung kam. Wie 
uns Gai US berichtet, ist diese Erhebung des Formularprozesses zum legitimen 
Volksgesetzprozeß durch die fec Aebutia (ungewissen Alters, sicher nach 550 d. 
St., Manches weist auf die erste Hälfte des siebenten Jahrhunderts d. St., auf 
die Zeit der Gracchen, jedenfalls fällt sie vor C i c e r o s Auftreten) angebahnt und 
durch zwei leges Juliae, wohl aus der Zeit des Au gu st us, nicht Cäsar s,*) 
zum Abschluß gebracht worden. Danach war das Legisaktionenverfahren 
nur mehr wegen damnum infectum und wegen solcher Eechtssachen zulässig, 
die zur Entscheidung an die centumviri gingen, in allen übrigen Fällen 
war es aufgehoben und durch das Verfahren per formulam oder per con- 
cepta verba ersetzt. Für das Edikt des praetor urbanus (§ 8) hatte dies 
die wichtige Folge, daß dieser jetzt auch für die actiones legitimae, welche 
bisher durch legis actiones geltend zu machen waren, Klageformeln zu ent- 
werfen und im Edikt zu proponieren hatte; wodurch begreiflicherweise eine 
wesentUche Erweiterung seines Edikts bewirkt wurde. 

Der Unterschied dieses Verfahrens per formulam von dem per legis 
actionem war in der Hauptsache der, daß bei letzterem der Schwerpunkt 
des Verfahrens in iure in die von solennen Handlungen begleiteten münd- 
lichen „Spruchformeln" der Parteien, hier dagegen in die vom Prätor 
auszufertigende Schriftf ormel**) fiel. Während nämlich der Kichter 
dort seine Aufgabe aus der gebrauchten ständigen Spruchformel und so- 
lennen Handlung zu entnehmen hatte, entnahm er sie hier aus der Schrift- 
formel, in welcher er seitens des Magistrates als Eichter für den einzelnen 
Fall bestellt und befehlsweise mit seiner Aufgabe bekannt gemacht wurde. 
Genauer war diese Schriftformel ein vom Magistrat schriftlich ausgefertigtes 
decretum, in welchem der Magistrat dem Eichter die Voraussetzungen vor- 
schrieb, unter denen er den Beklagten kondemnieren solle. Ob diese 

*) Über diese Prozeßreform siehe Wlassak, Römische Prozeßgesetze, I. und II. 
1888, 1891. Girard in der Zeitschrift der Savigny Stift: Rom. Abt. XIV, S. 11. fg.- 

**) Die Formel ist eiil amtliches Schriftstück. Dies ist in neuester Zeit 
angezweifelt worden (Kühler, Zeitschr. d. Sav. St. XVI. S. 156 ig,, 179. fg.; Tram- 
pedach in derselben Zeitschr. XVIII., S. 114. fg. Allein für die Schriftlichkeit spricht 
der mitunter recht komplizierte Bau der Formel, insbesondere das Vorkommen der 
praeaertptiones (§ 165 0, Note*), obwohl auch letzteres Argument bekämpft worden ist. 
Schlossmann lAtiscontestatio 1905, für den amtlichen Charakter die imperative Fassung. 
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Voraussetzungen vorliegen oder nicht, war der freien Beurteilung des 
Richters anheimgegeben. Nahm er sie auf Grund des in ivdido durchge- 
führten Beweisverfahrens nach bestem Wissen und Gewissen als vorhanden 
an, so hatte er nach Inhalt der Formel den Beklagten zu verurteilen, ent- 
gegengesetzten Falles zu absolvieren. Die Formel zu bessern oder überhaupt 
"zu ändern war nicht Sache des Richters, er hatte sie lediglich auszuführen, 
d. h. bei Vorhandensein der erwähnten Voraussetzungen zu kondemnieren, 
sonst zu absolvieren. 

Seit der durch die lex Äebutia angebahnten Verdrängung der Legis- 
aktionen durch den Formularprozeß konnte, abgesehen von den eingangs 
genannten zwei Ausnahmen, ein Anspruch nur mehr durch Vermittlung der 
magistratischen Schriftformel zu einem Gericht (iudidum) gelangen. Actio 
hatte daher jetzt nur der, dem für seinen Anspruch eine solche Schrift- 
formel zu Gebote stand. Damit sich nun die Parteien darüber im vorhinein 
" orientieren können, ob und welche Rechtsverfolgung für die verschiedenen 
Ansprüche gewährt sei, stellte der Prätor die Blankette der Schriftformeln, 
welche er während seines Amtsjahres zu gewähren beabsichtigte, schon in 
seinem Edikt auf (§ 8). Das Verfahren in iure bezweckte dann in der 
Regel nur die Erteilung, Ausfüllung und Adaptierung eines dieser edikts- 
mäßigen Formulare. Solche Formelblankette wurden vom Prätor, vielleicht 
infolge Anweisung obiger Gesetze, für alle actiones legitimae entworfen und 
proponiert. Diese traten an die Stelle der alten, jetzt nicht mehr anwend- 
baren legis actiones und waren im Anschluß an den Inhalt der letzteren 
vom Prätor redigiert. Dabei blieb aber der Prätor nicht stehen, sondern 
hat auch für neue erst von ihm zugelassene Ansprüche, für die keine legis 
actio bestanden hatte, entsprechende Schriftformeln erst von Fall zu Fall 
gewährt, dann als ständige Formulare im Edikt proponiert. 

II. Wie bereits erwähnt, ist die schriftliche Formel des Formular- 
prozesses ein vom Prätor ausgefertigter, an den Richter gerichteter, aii ge- 
wisse Vorraussetzungen geknüpfter Kondemnations b e f e h 1. Demgemäß 
unterscheidet man zwei Hauptbestandteile der Formel: die intentio und 
die condemnatio. In den Formelblanketten : 
Si paret JV"* N'^ A" A" X dare opo7iere, 
index N^ N^ A^ A^ in X condemna s, n. p. a. oder 
Si paret N^ N^ A* A fundum Comelianum (X modios tritid 

Afrid optimi) dare oportere, 
qtianti ea res est tantam pecuniam, iudex, N^ N^ A* A condemna 
s. n. p, a, 
ist der erste Satz die intentio, der zweite die condemnatio. Diese ist der 
bedingte Kondemnationsbef ehl, jene die ihn bedingende condido 
de pra^esentij bezogen auf die Zeit der Formelerteilung (Litiskontestatio^^ 
Ob diese intentio im konkreten Falle zutrifft oder nicht, das hat 
Richter nach Maßgabe der Verhandlung in ivdido zu beurteilen U' 
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entscheiden. Hält er sie ex anirrd sui sententia für zutreffend, findet er 
z. B. daß das vom Kläger Ä* A' behauptete dare oportere des N' N' be- 
stehe, so hat er gemäß des Kondemnationsbefehls den Beklagten N' N" zu 
kondemnieren. Daraus ist ersichtlich, daß sich alles um die Richtigkeit der 
intentio dreht, weiter aber auch ersichtlich, daß die condemnatio als Be- 
standteil der Formel nicht mit der vom Richter vorzunehmenden Ver- 
urteilung zu verwechseln ist, denn diese erfolgt erst später durch die 
sententia iudicis und ist nur der Vollzug des in der Formel enthaltenen 
Kondemnationsbefehls, der allein dem Richter die Macht gibt, die Ver- 
urteilung des Beklagten mit Rechtswirksamkeit auszusprechen. Diese richter- 
liche Verurteilung erfolgt im Formularprozeß immer auf eine bestimmte 
Geldsumme, der E3ageanspruch mag auf was immer gerichtet sein, da 
ja auch schon der Kondemnationsbefehl den Richter nur zur Geldkondem- 
nation ermächtigt. Die Geldsumme, auf welche der Richter kondemnieren 
darf, kann schon in dem Kondemnationsbefehl bestimmt oder dort unbe- 
stimmt gelassen sein. Danach unterscheidet man die condemnatio certa 
und incerta. Erstere ist dann vorhanden, wenn der Kondemnationsbefehl, 
wie im ersten Beispiel, die Summe fixiert, auf welche der Richter im Falle 
der Richtigkeit der intentio kondemnieren soll. Kondemniert er hier, so 
kann er nur auf X, weder auf mehr noch auf weniger, kondemnieren. Die 
letztere ist jene, bei welcher die Kondemnationssumme in der Formel noch 
nicht fixiert, sondern erst richterlicher Ermittlung überlassen ist. Lautet 
der Kondemnationsbefehl diesbezüglich wie oben auf qtumti ea res est oder 
wie weiter unten auf qitanti ea res erit, so hat der Richter, falls er die 
intentio für richtig findet, daraufhin erst den Inhalt des quanti ea res est 
oder eritj d. h. das Geldinteresse des Klägers zu ermitteln und dann den 
Beklagten auf den Betrag desselben zu verurteilen. Eine Abart der con- 
de^nnatio incerta ist die condemnatio cum taocatione, durch welche dem 
Richter im Kondemnationsbefehl eine Maximalgrenze gezogen wird, die er 
bei der Verurteilung nicht überschreiten darf. Diese Grenze kann, wie 
bei der actio iniuriarum (§ 97), in einer bestimmten Geldsumme (dum- 
taxat sestertium X milia), oder wie bei der actio de peculio und de in 
refii verso, in anderen erst richterlicherseits zu erhebenden Umständen 
(dumtaxat de peculio — vel si quid in rem iV*' N^ versum est% 100) 
bestehen. Wie aber auch der Kondemnationsbefehl in dieser Hinsicht 
beschaffen sein mag, das kondemnatorische richterliche Urteil selbst 
. kann im Formularprozeß immer nur auf eine bestimmte G.eld- 
ßumme lauten. 

Das galt bei jeder Klage, nicht bloß bei der, welche auf Zahlung 
einer geschuldeten Geldsumme, sondern auch bei der, welche auf eine 
Leistung anderer Art, z. B. Herausgabe einer Sache, Leistung einer Arbeit, 
gerichtet war. Auch in diesen Fällen konnte der Beklagte, wenn es zur 
Kondemnation kam, nur auf Geld verurteilt werden, niemals auf die 
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Naturalleistung (Herausgabe der Sache, Leistung einer Arbeit u. a.), so daß 
der Kläger in solchen Fällen eigentlich nicht das erhielt, was ihm gebührte, 
sondern statt dessen mit der in Geld ausgedrückten Abfindung zufrieden 
sein mußte. Diesem Übelstande suchte man unter Festhaltung ausschließ- 
licher Geldkondemnation bei gewissen Naturalleistung bezweckenden Erlagen, 
namentlich bei restitutorischen und exhibitorischen Klagen (wie z. B. bei 
der rei vindicatio, actio commodati directa, depositi directa, hypothecaria, 
hereditatis petitio u. a.), dadurch abzuhelfen, daß man in die Formeln der- 
selben, als ein Zwischenglied, d^ sog. arbitrium de restituendo vel exhi- 
bendo einschob. Die Klagen, bei denen das der Fall war, heißen actiorus 
arbitra^nae. Eine solche war, wie schon erwähnt, z. B. die rei lyindicatio, 
deren Formel folgendermaßen lautete: 

Titius iialex esto. 

Si paret rem q. d. a. ex L Q. Ä* Ä* ease, 
iieque ea res arhitratu tuo Ä^ Ä^ restituetur, 

quanti ea res erit, tantam pecuniam, iudex, N'" iV*" Ä^ A* can- 
demna s, n, p, a. 

Zufolge solcher Formel hat der Richter wie sonst zu prüfen, ob die 
intentio richtig sei, ob mit anderen Worten das paret-esse zutreffe. Findet 
er das, so soll er jedoch nicht wie sonst gleich zur Geldkondemnation 
sehreiten, sondern vielmehr den Beklagten erst aufiEordem, dem Kläger in 
natura das zu leisten, was diesem nach Maßgabe seines Anspruches gebülirt 
(also bei der rei vindicatio die Sache c. s. c, Früchten u. a.). Erst wenn 
der Beklagte dieser AuflEorderung innerhalb der ihm vom Richter gesetzten 
Frjst nicht entspricht, wird er schließlich auf das Geldinteresse des Klägers 
kondemniert, welches, sofern die Naturalrestitution durch dolu3 oder 
contumada des Beklagten unterblieben ist, durch den Schätzungseid (iusiu- 
randum in litem) des Klägers taxiert werden kann. Exequierbar wai* das 
arbitrium de restituendo (dessen Inhalt sich nach der Art der Klage und 
der geführten Verhandlung in iudido ergab) nicht, nur indirekt wurde auf 
die Befolgung desselben durch die drohende Geldkondemnation hingewirkt, 
bei welcher der Richter, nachdem sein arbitrium de restituendo erfolglos 
geblieben war, gelegentlich der Bemessung der Kondemnationssumme auch 
den Starrsinn des Beklagten gebührend in Rechnung ziehen konnte. Um 
dem zu entgehen, wird der Beklagte, der in natura restituieren konnte, 
auch lieber wirklich restituiert haben, so daß diese actiones arbitrariae 
dem Kläger wohl in den meisten Fällen das verschafften, was ihm wirklich 
gebührte. 

Außer der intentio, condemnatio und dem arlitrium de restitvc7ido 
vel exhibendo sind von Formelbestandteilen hier noch die demonstratio und 
die adiiidicatio zu erwähnen; erstere ist eine kurze Angabe des Geschiiftes, 
welches der Klage zugrunde liegt,- mit seinem technischen Namen und 
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kommt nur bei actiones incertae vor (§ 76); *) wahrend letztere den Teilungs- 
klagen eigentümlich ist und den Richter zur Adjndikation (§ 54) ermäch- 
tigt (quantum admdicari oportety iudex Titio ctdiudioato). Präjudizial- 
klagen endlich, bei denen es sich nur um die richterliche Peststellung eines 
Verhältnisses handelt, haben nur eine intentio (§ 34), eine condemnaüo 
hätte hier keinen Sinn. 

ni. Die Feststellung der Schriftformel erfolgte durch den Magistrat 
auf Grund der Verhandlung mit den Parteien. Unmittelbar daran schließt 
sich die Ktiscontestatio, Diese ist ein noch in iure vorgenommener Akt 
der Parteien, dessen genauere Gestaltung wir nicht kennen. Die Tätig- 
keit des Klägers hiebei wird als litem contestari eum aUqtio, als agerCy 
edere oder dictare iiidicium, formulam, die Tätigkeit des Beklagten als 
acdpere iudidum bezeichnet. Letzteres muß irgend ein Akt des Beklagten 
gewesen sein, durch den dieser sich der festgestellten Formel unterwirft und 
sich dadurch förmlich auf den Prozeß einläßt.**) Die Litiskontestation, 
welche mit dem acdpere iudidum vollendet wird (daher iudidum dccep" 
tum = lis contestata), war auch im klassischen Recht, noch ein Formal- 
akt u. zw. ein zweiseitiger Parteienakt (iudido contrdhere), der auch jetzt 
noch, wenigstens üblicherweise, vor aufgerufenen Zeugen vorgenommen 
wurde (§ 15ö). Durch die Litiskontestation tritt die Schriftformel in Kraft 
und wird jetzt dem darin bestellten Richter (iudex, recuperatores) zuge- 
mifctelt. Das Verfahren in iure ist mit der Litiskontestation abge- 
schlossen und es folgt das Verfahren in iudido (§ 158). Die Ange- 
legenheit ist in iudidum deducta (§ 163). — Auf den Zeitpunkt der Litis- 
kontestation ist das 8i paret der Formel zu beziehen, so daß nach dem 
Stand zu dieser Zeit die Frage der Richtigkeit der intentio vom Richter 
zu beantworten ist. Das Gleiche gilt bezüglich des TJmfanges der Kondem- 
nation, wenn der Kondemnationsbefehl lautet: quanti ea res est, während 
dieser Umfang dort, wo der Befehl auf quanti ea res erit abgestellt ist, 
vom Richter nach dem Zeitpunkt des Urteils zu ermitteln ist. 

§ 161. 
Einteilungen der actiones. 

Gai. IV, 1—9; 34—37; J. de aot IV, 6. 
Die hauptsächlichsten Einteilungen der actiones sind folgende: 
I. Actiones in ius conceptae, actiones in factum, actiones fictidae. 



•) Beispiel einer Formel mit demonstratio: Tüius iudex esto. Quod Ä' Ä* de 
No No ineertum siipulatua est, quidquid N^ iV« Ä^ A9 dare facere oportet, 
evu8 iudex N"* N^ A? J.« condemruiy 8. n. p. a, (actio incerti § 76). 

•*) Verweigert der Beklagte das iudici/um accipere so kommt es zu keiner Litis- 
kontestation. Der Beklagte ist indefensus und hat zu gewärtigen, daß Kläger gegen 
ihn missio in bonß erwirkt und dadurch das Konkursverfahren einleitet. 
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A. In itis conceptde sind die actiones, deren Schriftfonnel eine inten- 
tio in ius concepta enthält, d. h. bei denen der Kondemnationsbefehl von 
dem Bestand eines im ius dvile anerkannten Bechtsyerhältnisses 
bedingt ist (in qiiibus de iure quaeritur), z. B. 

Si paret N^ JV'" A* Ä^ centum dare oportere, iudex, iV*" N"^ 

A" A° in centum condemna s. n. p. a. 
oder 

Si paret fundum Comelianum ex 1. Q. A A esse, nisi arbitratu 

ttu> restitu^tur, quanti ea res erit, tantam pecuniam, iudex, N^ 

2fm jo jo condemna s. n. p, a. 

Aufgabe des Eichters ist es dann, die vom Kläger in iudicio anzu- 
führenden Tatsachen nicht bloß auf ihre Wahrheit sondern auch auf ihre 
Erheblichkeit nach iu>s dvile zu prüfen. Polgeweise kann er den Beklagten 
nur dann kondemnieren, wenn die vom Kläger beigebrachten Tatsachen sich 
als wahr und als solche erweisen, welche das in der intentio enthaltene 
Rechtsverhältnis, wie z. B. das dare oportere, das rem actoris esse usw. 
nach ius dvile begründen. Solche form/ulae in ius conceptae wurden für 
die alten actiones legitimae proponiert, ebenso für alle späteren actiones 
dviles. In ius conceptae sind auch die früher erwähnten actiones incertae, 
insbesondere auch die bonae fidei (§ 76, 160*). 

B. Actiones in factum conceptae sind solche actiones, deren Formel 
derart konzipiert ist, daß der Kondemnationsbefehl an die Bedingung des 
Vorhandenseins bestimmter, in der intentio angeführter, Tatsachen ge- 
knüpft ist. Nur dann, wenn diese Tatsachen richtig sind, darf hier der 
Richter kondemnieren. Somit hat der Richter auf Grund solcher Formel 
nicht zu prüfen, ob ein bestimmtes ziviles Rechtsverhältnis vorliege, son- 
dern nur zu prüfen, ob die vom Prätor in der intentio ange- 
führten Tatumstände zutreffen oder nicht; im ersteren Falle 
soll er kondemnieren, im letzteren absolvieren. Die Relevanz dieser Tat- 
umstände zu verantworten, ist Sache des Prätors, nicht des Richters. Bei- 
spiele solcher aetiones in factum sind außer der früher (§ 69) angeführten 
formuia hypothecaria folgende: 

Die neben der actio in itcs concepta bestehende actio d&positi in 
factum: Iudex esto. Si paret A^ A!^ apud N^ N^ mensam argenteam 
deposuisse eamque dolo malo N* N* A* A redditam non esse, 
quanti ea res erit, tantam pecuniam, iudex, N"* N"* A^ A^ condemnato 
s. n. p. a. 

Die actio in factum des Patrons gegen den libertus wegen uner- 
laubter in ius vocatio (§ 28) : Recuperatores sunto. Si paret iUum patro- 
num ab illo liberto contra edictum illius praetoris in ius vocatum 
esse, recuperatores, illum libertum Uli patrono sestertium X milia con- 
demnate s. n. p, a. 



370 

Endlich die actio doli (§ 98): Iudex esto. Si paret dolo malo 
N^ 2^ factum esse, ut A* A* N" N"" fundum q. d, a, mancipio 
dar et, neque ea res arhitrio tuo restituetur — , quanti ea res erit, tantam 
pecuniam, ivdex, N^ JV** A*^ A^ condemna s. n. p. a. 

In allen diesen Beispielen sind es nur tatsächliche Umstände, von 
deren Eichtigkeit die Kondemnation abhängig gemacht ist. Solche for- 
mvlae in factum wnrden in großer Anzahl für die vom Prätor selbst ein- 
geführten Klagen aufgestellt. 

(7. Eine besondere Art von actiones in ins cmiceptac sind die actiones 
fictidae. Auch sie sind prätorische Klagen, aber solche, bei denen sich die 
intentio an eine actio iuris dmlis anlehnt, so daß wir es hiebei mit einer 
modifizierten actio in itis concepta zu tun haben. Der Sachverhalt ist 
folgender: Jede actio civilis dient zur Geltendmachung eines bestimmten 
zivilen Eechtsverhältnisses, z. B. eines dare oportere, eines rem actoris esse 
usw., ist also nur dann anwendbar, wenn dieses zivile Rechtsverhältnis 
vorliegt. Nun gibt es aber tatsächliche Verhältnisse, die ein solch' ziviles 
rem aetm^ esse, dare oportere zwar nicht begründen, weil es an der einen 
oder anderen nach itts civile hiezu geforderten Voraussetzung fehlt, die 
aber doch der Hauptsache nach dem durch actio civilis geschützten Ver- 
hältnis ähnlich und des gleichen Schutzes wie dieses würdig sind. Man 
denke z. B. an den Fall des Usukapionsbesitzes. Hatte der Usukapient die 
Sache durch die ganze Usukapionszeit besessen, so hatte er, falls er später 
um den Besitz kam, ihretwegen die zivile rei vindicatio, während er dann, 
wenn er um den Besitz der Sache vor Ablauf der Usukapionszeit kam, iure 
dvili gegen den dritten Besitzer keine Klage hatte. Ähnlich der bonorum 
possessar. Wäre dieser heres iure dvili, so hätte er aktiv und passiv die 
zivilen actiones hereditariae ; da er nicht heres ist, finden sie für und gegen 
ihn wieder keine Anwendung. Würde der bonorum possessor z. B. einen 
Erbschaftsschuldner klagen und die Formel erwirken: Si paret N"^ N*** 
A^ A* centum dare orportere usw.: so würde er vom Eichter abgewiesen 
werden müssen, weil das dare oportere des N* N*, welches dem Erblasser 
des A* A* gegenüber bestand, iure dvili nur dem heres gegenüber besteht, 
daher nicht dem A* A* gegenüber, der voraussetzlich nicht keres ist. Ob- 
wohl also sonst alles zutrifft, der Beklagte Erbschaftsschuldner, der Kläger 
Erbe ist, so scheitert die zivile Klage doch daran, daß er nicht heres, son- 
dern nur bonorum possessor ist. In solchen Fällen ging nun der Prätor 
in der Art vor, daß er in die intentio der neuen, von ihm gewährten Klage 
eine Fiktion aufnahm u. zw. im Falle des Usukapienten die Fiktion: si 
anno (biennio) possedisset, tum si ex I, Q, res dus esse oporteret, im 
Falle des bonorum possessor die Fiktion: d heres esset, und dadurch den 
Richter anwies, den Fall so zu beurteilen, wie er ihn nach ius dvile be- 
urteilen müßte, wenn die Usukapionszeit im ersten Falle abgelaufen, der 
Kläger im zweiten Falle nicht bloß bonorum possessor, sondern he?'es wäre. 



371 

Findet der Richter, daß unter dieser Voraussetzung die res ex 1. Q. actaris 
wäre, das dare oportere des N' N' dem Ä' Ä* gegenüber bestünde, so soll 
er den Beklagten gerade so verurteilen, wie er ihn auf Grund der bezüg- 
lichen Klage verurteilen müßte, wenn diese Voraussetzungen vorlägen. 
Es ist somit der Gedanke der Gleichstellung, welcher durch die Fiktion 
kurz zum Ausdruck gebracht wird: ein Fall, der nicht a ist, soll danach 
unter gewissen Voraussetzungen doch so behandelt werden, als wenn er 
a wäre ß = a), 

Beispiele solcher formulae fictidae bieten die bereits § 58 angeführte 
Publizianische Formel, desgleichen die § 127 abgedruckten Formeln der 
Klagen des bonorum possessor. 

Weiter sei hier noch angeführt die Formel, welche der Prätor dem 
Gläubiger gewährte, der durch capitis deminutio seines Schuldners um die 
zivile Klage gegen diesen gekommen war (§ 33): 

Si L. Titius capite deminutus non esset, tum si paret eum 
A^ A° sestertium X milia dare oportere, iudex L. Titium A? A* sester- 
tium X milia condemna s. n. p. a. 

Danach soll der Richter den Fall so behandeln, wie er ihn behandeln 
müßte, wenn keine capitis deminutio des Schuldners stattgefunden hätte. 
Er soll mit anderen Worten die stattgefundene capitis deminutio ignorieren 
und den Schuldner trotz capitis deminutio dann verurteilen, wenn das zivile 
dare oportere lediglich durch die capitis deminutio aufgehoben worden ist. 

Endlich sei noch verwiesen auf die Formeln der Klagen, welche mit 
der Fiktion der Zivität (des Klägers oder des Beklagten) versehen 
wurden, wie die Formel der actio legis Aquiliae und der actio furti, wenn 
das bezügliche Delikt von einem peregrinus oder gegen einen peregrinus 
verübt war (§§ 94, 96). Die intentio der letzteren Klage gegen einen für 
peregrinus lautet dann nach Gaius: 

Si paret L. Titio ope consiliove Dionis Hermaei filii furtum 
factum esse paterae aureae, quam ob rem eum (Dionem) si et vis 
Romanus esset, pro füre damnum deddere oporteret — . 

Auch hier ist der Sinn der Fiktion der, daß der Richter den Fall 
trotz der Peregrinität des Beklagten (Dio) so behandeln soll, wie er ihn 
bei vorliegender Zivität desselben behandeln müßte, daß er 
somit den Beklagten Dio, seine Beteiligung am furtum vorausgesetzt, auf 
das zu kondemnieren hat, auf was er iure dvili einen dvis zu verurteilen 
hätte, ope consiliove dessen das furtum verübt worden ist. 

Aus dem Angeführten ist ersichtlich, daß diese actiones fictidae vom 
Prätor besonders hergerichtete, mit anderen Worten modifizierte, actiones in 
iu^ Conceplan sind. Zwar ist keine Notwendigkeit vorhanden, daß der 
Prätor die Klage gerade als a/^tio fictida formuliert, zweifellos könnte er 
denselben Rechtsschutz, den er so z. B. dem Usukapienten, bonorum pos- 
sessor u. A. gewährt, auch in der Form der actiones in factum gewähren 



372 

— denn ob actio ficticia oder in factum ist nur eine Frage der Formu- 
liening — , allein dann müßte er die Tatsachen, von denen die Kondem- 
nation des Beklagten abhängen soll, erst alle in der intentio genau auf- 
zählen. Diese Umständlichkeit erspart er sich durch Gebrauch der Denk- 
form der Fiktion. Denn da das zu schützende Verhältnis voraussetzlich 
dem durch zivile Klage geschützten der Hauptsache nach gleich ist, sich 
von ihm nur in dem einen oder anderen Nebenpunkte unterscheidet, so ist 
es jedenfalls der kürzere Weg, wenn er den Differenzpunkt beider 
Klagen hervorhebt und den Eichter anweist, von demselben abzusehen, also 
das zur actio civilis Fehlende als vorhanden anzunehmen (actio PubUdana, 
Klagen für und gegen den bonorum possessor, actio furU des peregrirms 
und gegen den peregrirms) oder das die actio civilis Aufhebende als nicht 
eingetreten anzusehen (Klage gegen den capite deminutu^ resdssa capitis 
deminutione, daher actio resdssoria) und trotz dieses in Wirklichkeit vor- 
liegenden Differenzpunktes diese Fälle so zu beurteilen, wie er sie ohne 
diesen Differenzpunkt iure dvili beurteilen müßte. Insofern sind auch die 
Formeln dieser prätorischen Klagen solche in quihus de iure qu4xeritur und 
daher in ius conceptae. 

Dies führt uns auf den Gegensatz zwischen actio directa und utilis. 
Jede aetio ficticia enthält im Wesen eine Ausdehnung des durch eine be- 
stimmte actio civilis verwirklichten Rechtsgedankens auf andere, mit dem 
Anwendungsfall der actio civilis wesensgleiche Fälle (§ 5). Jede solche 
aetio ficticia ist somit einer bestimmten actio civilis gegenüber eine actio 
utilis, da durch sie der Eechtsschutz, den ein bestimmtes Verhältnis iure 
dvili durch die actio dvilis genießt, kraft prätorischer Amtsgewalt durch 
eine entsprechende, eben in der Fiktion enthaltene, Modifikation der Formel 
für einen anderen Tatbestand nutzbar gemacht wird. Im Gegensatz dazu 
heißt die ursprüngliche Klage actio directa. So ist z. B. die Publidana 
in rem actio eine rd vindicatio utilis. Dabei muß aber sofort hervor- 
gehoben werden, daß der Gegensatz zwischen actio directa und utilis auf 
den Unterschied zwischen actio dvilis und fictida nicht beschränkt ist. Er 
hat eine weiterreichende Bedeutung und kommt ebenso auch innerhalb der 
actiones in factum^ wie im Verhältnis der letzteren zu den actiones dviles 
vor. Denn in ganz gleicher Weise kann auch der zuerst durch eine actio 
in factum verwirklichte Rechtsgedanke durch eine geringe Modifikation der 
Formel über die ursprünglichen Grenzen der Klage hinaus auf andere Fälle 
erstreckt werden, dann sind beide Klagen: die actio directa j wie die actio 
utilis, actiones in factum. Einen Beleg dafür bietet die actio in rem 
Serviana im Verhältnis zu der actio Serviana utilis oder hypothecaria 
(§ 68). Ebenso kann es aber auch geschehen, daß der durch eine actio 
dvilis verwirklichte Rechtsgedanke durch eine actio in factum weiter ge- 
führt wird, wofür die Klagen einen Beleg liefern, welche im Anschluß an 
die zivile actio legis Äqniliac vom Prätor gewährt worden sind (§ 96). 
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Fassen wir das zusammen^ so ergibt sich, daß alle CLctiones utiles sog. 
actiones honorm-iae sind, welche der Magistrat kraft seiner Amtsgewalt ge- 
währt, während die ihr Urbild bildenden actiones directae bald actiones ci- 
vUeSy bald actiones honoriariae sein können. 

II. Actiones in personam und actio7ies in rem. Die im vorigen Punkte 
behandelten Unterschiede der Klagen sind lediglich formeller Natur, da sie 
nur mit der verschiedenen formellen Passung der intentio zusammenhängen. 
Mit dem materiellen Charakter des durch sie geltend gemachten Anspruches 
haben sie nichts zu tun> dieser kann derselbe sein, es mag sich in formeller 
Hinsicht um eine axMo in itts concepta, in factum oder fietieia handeln. 
Mit diesem materiellen Charakter der Ansprüche steht die jetzt zu behan- 
delnde Gliederung der Klagen in actiones in personam und a/Mones in rem 
im Zusammenhang, wobei es keinen Unterschied macht, ob- die "Klagen in 
formeller Hinsicht in iits oder in factum konzipiert oder ficticiae sind. 
Alle diese Formelunterschiede kommen sowohl auf Seite der actiones in 
personam, wie auf Seite der actiones in rem vor, mit anderen Worten in 
formaler Hinsicht sind sowohl die actiones in personam, wie die in rem 
entweder actiones in ius oder in factu/m conceptae oder endlich ficticiae. 
Dies vorausgeschickt, gehen wir zur Hervorhebung des Unterschiedes zwischen 
actiones in personam und in rem selbst über. 

Ä, Die actiones in personam sind, wie bereits in § 76 angedeutet 
wurde, die Klagen aus Forderungen. Nur auf sie bezieht sich die Legal- 
definition der actio: actio nihil aliud est, quam ius iudido persequendi, 
quod sibi debetur. Da jede Forderung nur gegen eine besimmte Person, 
den Schuldner, gerichtet ist, so ist schon durch das der Klage zugrunde 
liegende Forderungsverhältnis der einzig mögliche Beklagte 
in der Person des Schuldners gegeben. Nur gegen diesen kann 
die aus dem Forderungsverhältnis resultierende Klage verwendet werden, 
weil sie nur dessen persönliche (obligatorische) Verpflichtung geltend macht. 
Deshalb enthält die Formel jeder actio in personam, sie mag wie immer 
konzipiert sein, schon in der intentio den Namen des Gegners 
(Beklagten), wie das einerseits die oben angeführte Formel der actio de 
certa credita pec^nia (in ius concepta), anderseits die Formeln der actio 
depositi in factum, endlich der actio doli, der Klage des Patrons gegen den 
libertus beweisen. Alle diese Klagen sind in personam, da sie zivile oder 
prätorische Schuldverhältnisse geltend machen. 

B. Jede Klage aus einem Eechtsverhältnis anderer Art ist eine actio 
in rem. Zu den actiones vn rem gehören daher vor allen die vindicaiumes*) 



*) Die Bezeichnungen c^tio in rem und in personam stammen aus der Zeit des 
Lcgisaktionenprozesses, denn in den vindicationes war damals das Agiren mit vi/ndicta 
auf die in iure anwesende Sache selbst gerichtet (§ 159), daher agere in rem; 
während bei den Forderungsklagen der prozessuale Ang riff sich gegen die Person des M 
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oder petiHoneSf d. h. alle Klagen aus den Sachenrechten^ als da sind : die 
Eigentnmsklagen (§ 57), die Publiaiana in rem actio, die CLctio confessoritty 
die actio in rem de super fide, in rem vectigalis und die adio hypothecaria^ 
weiter die Klagen aus Gewaltrechten, wie die vindicatio filii, endlich die 
hereditatis petitio. Aiißer den vindicationes sind actiones in rem die 
Statusklagen, durch welche die persönliche Kechtsstellung einer Person: 
Freiheit, Ingenuität usw. geltend gemacht wird. In allen diesen Fällen 
handelt es sich um Klagen aus Hechten, die nicht bloß gegen eine bestimmte 
Person gerichtet sind, sondern gegen Jedermann wirken, daher nicht bloß 
wie die Forderungen relative, sondern absolute Rechte sind. Folgeweise 
ist die Person des Beklagten hier nicht schon durch das Rechtsverhältnis 
selbst, welches durch die actio in rem geltend gemacht wird, gegeben, 
sondern ergibt sich erst durch den Hinzutritt späterer Umstände : durch die 
Verletzung oder durch die Bestreitung. Da diese möglicherweise von jedem 
Dritten ausgehen kann, so kann auch die das absolute Recht geltend machende 
Klage möglicherweise gegen jeden Dritten gerichtet werden. Diesem unper- 
sönlichen absoluten Charakter des Rechtsverhältnisses entsprechend, enthält 
die intentio der actio in rem, sie mag in itis oder in factum konzipiert 
oder fictida sein (siehe z. B. die Formeln der rei vindicatio § 160 hypo- 
thecaria § 68 und Pitblidana § 58) den Namen des Beklagten in der Regel 
nicht, vielmehr erscheint dieser erst in der condemnatio. Davon machen 
nur die actiones in rem negativae: die actio in rem negatoria (§ 57) und 
die actio in rem confessoria behufs Geltendmachung negativer Servituten, 
eine Ausnahme. Denn da diese Klagen aus dem Titel des Eigentums oder 
der Servitut ein Verbotsrecht gegen Eingriffe in unser Eigentum oder gegen 
servitutswidrige Benützung der dienenden Sache geltend machen, so müssen 
sie bei der Bezeichnung der Handlung, deren Verbot sie bezwecken, not- 
wendig auch die Person bezeichnen, von der diese Handlung ausgeht. Immer 
trifft aber auch bei diesen actiones in rem negativa^ das zu, daß sie nicht 
eine Verpflichtung einer Person, sondern ein Recht an der Sache geltend 
machen. Inwiefern die Statusklagen bloße Präjudizialklagen sind, 
ergibt sich aus dem in den §§ 34. 160 Gesagten. Übrigens noch folgendes : 

1. Innerhalb der actiones in personam, u. zw. der in ius canceptae, 
macht man den im § 7.6 hervorgehobenen Unterschied zwischen actiones 
stricti iuris und actiones bonae fidd. Nach klassischem Recht ist jede 
actio bonae fidei eine actio in personam, erst Justinian hat die heredi- 
tatis petitio, die eine actio in rem ist, zur bonae fidei actio erklärt, wodurch 
der Begriff der bonae fidei actio auch auf actiones in rem angewendet wurde. 

2. Die ad;io aquae pluviae arcendae (§ 59) ist eine a^tio in personam, 
da sie eine quasikontraktliche Verpflichtung des jeweiligen Eigentümers 
(Zustandsobligation) geltend macht. Die Teilungsklagen werden als actiones 

Schuldners kehrte (aio te mihi dare oportere). Wlassak in Paiilya Real-Enzyklop v.s 
actio, a, in pers., a. in rem. 
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mixtae bezeichnet, da sie tarn in rem, quam in personam seien. In Wirk- 
lichkeit sind sie aetiones in personam, nur mit dinglicher Grundlage und 
Adjudikationsbefugnis des Richters. Inwiefern die actio finium regundorum 
pro vindicatione rei ist, ergibt sich aus § 59. 

III. Von der Einteilung der aetiones in aetiones poenales, rei perse- 
eutoriae und mixtae war bereits im § 93 die Rede. Hier soll nur noch 
folgendes berührt werden: 

1. Die Pönalklagen stehen entweder nur dem Verletzten (z. B. die actio 
furti) oder jedem aus dem Volke zu. Im letzteren Falle bezwecken sie 
Wahrung öffentlicher, namentlich polizeilicher, Rücksichten, die dadurch der 
Obhut der Bürger unterstellt werden. Diese Klagen sind die aetiones popu- 
läres, der einzelne Bürger klagt proeiiratorio nomine des populits; die 
Kondemnation erfolgt auf Zahlung an den popukis oder an den populus 
und den Kläger, dem dadurch eine Belohnung zugewendet werden soll. Das 
Nähere bestimmt die Spezialnorm auf der die konkrete Popularklage beruht. 

2. Schon bei den possessorischen Interdikten wurde die Duplizität der 
Klagen gestreift. Auch die aetiones sind entweder duplices oder simpliees. 
Die Regel ist die actio simplex, deren Wesen darin besteht, daß die Partei- 
rollen streng geschieden sind, die eine Partei ist der Kläger, die andere der 
Beklagte; nur die letztere kann in der Hauptsache verurteilt werden. 
Die Ausnahme ist die actio duplex, d. h. eine solche Klage, auf Grund 
welcher jede Partei kraft Rechtens die Rolle des Klägers und des Beklagten 
hat, so daß Jede auch in der Hauptsache verurteilt werden kann. Solche 
aetiones dupliees sind die drei Teilungsklagen, außerdem sind duplida in 
diesem Sinne das interdictum uti possidetis und das interdictum utruM. 

§ 162. 
Die exceptio. 

Gai. IV, 116—129. 

Die exceptio ist ein Zusatz zur Formel behufs Abwehr der 
Verurteilung des Beklagten trotz Richtigkeit der intentio. 

Gewöhnlich, wenn auch keineswegs notwendig,*) wird ein solcher Zusatz 
auf Antrag des Beklagten, behufs Berücksichtigung eines von ihm geltend 



*) Denn manche exceptiones können auch ohne Antrag der Partei (des Beklagten) 
also von amtswegen, vom Magistrat in die Formel eingefügt werden. Als solche führt 
man an, die exceptio legis Plaetoriae (§ 36), die exceptio S. C, Vellaeam (§ 88) und ganz 
besonders auch die exceptio rei itidicatae vel in iudieimn deductae (§ 164). Der leitende 
Gesichtspunkt hiefür dürfte der gewesen sein, daß solche exceptiones allenfalls auch von 
amtswegen in die Formel aufzunehmen waren, welche Wahrung eines öffentlichen Inter- 
esses (uitilitas publica) bezweckten. Allerdings werden auch diese exceptiones zumeist 
vom Beklagten zum Schutz gegen die Klage beantragt werden; allein auch wenn das 
nicht geschieht, sondern beim Magistrat anderweitig der „Verdacht" ihrer Begründung 
auftaucht, muß er sie in die Formel einstellen. Schon aus der Möglichkeit einer solchen 
C z y h I a r z« Institutionen. 9. u. 10, AuH. 25 
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gemachten Verteidigungsumstaiides, in die Formel vom Magistrat aufge- 
nommen werden. Dies führt uns auf die Verteidigung des Beklagten gegen 
die Klage, 

Um diese anschaulich zu machen, betrachten wir vorerst solche Fälle, 
in denen der Kläger Ansprüche geltend macht, für welche eine formula in 
ius concepta im Edikt proponiert ist. Beispielsweise: er erhebt eine Klage 
auf Eückzahlung eines Gelddarlehens und verlangt Ausfertigung der hierauf 
anwendbaren ediktsmäßigen Formel: Si paret N"* iV"* A* A^ eentum dare 
oportere usw. Verteidigt sich der Beklagte dieser Klage gegenüber dadurch, 
daß er den Empfang der Darlehensvaluta leugnet, oder dadurch, daß er 
Bückzahlung derselben, Novation der Darlehensschuld usw., behauptet, so 
kann er es ruhig auf die Erteilung vorstehender Formel ankommen lassen. 
Denn alles djas, was der Beklagte zu seiner Verteidigung geltend macht, 
schließt, wenn es überhaupt wahr ist, sein dare oportere aus. Denn hat er, 
wie er behauptet, kein Darlehen bekommen, so ist das vom Eläger geltend 
gemachte dare oportere gar nicht entstanden (§ 85), hat er den Darlehens- 
betrag zurückgezahlt, hat er die Darlehensobligation növiert, so ist sein durch 
das Darlehen begründetes dare oportere nach ius dvile ipso iure wieder 
aufgehoben worden (§ 103), so daß es jetzt nicht mehr besteht. Folge- 
weise hat Beklagter, immer vorausgesetzt, daß der von ihm geltend gemachte 
Verteidigungsumstand sich als richtig erweist, von der vorstehenden Formel 
nichts zu befürchten, da unter dieser Vorraussetzung die Bedingung des dem 
Kichter erteilten Kondemnationsbefehls, d. h. sein dare oportere', nach ius 
civile ja gar nicht zutrifft. Bei solcher Verteidigung ist daher ein Zusatz 
zur Formel im Interesse des Beklagten gar nicht notwendig. Der Richter 
hat schon nach dieser Formel in iudicio zu prüfen, ob das in vorstehender 
intentio erwähnte dare oportere des Beklagten besteht, und daher laut dieser 
inteniio alle Momente zu würdigen, welche nach iu>s civile das dare oportere 
ausschließen bezw. aufheben, also auch die obigen. Alle diese kann daher 
der Beklagte schon zufolge der normalen Fassung der Formel noch in iudicio 
geltend machen. Anders stellt sich die Sache dann, wenn sich der Beklagte 
z. B. auf ein mit dem Kläger betreffs der Darlehensforderung geschlossenes 
pactum de mm petendo (§ 103) beruft oder geltend macht, daß das Darlehen 
gegen das 8. C. Ma/iedonianum verstoße (§ 85) usw., denn diese Umstände 
heben, selbst wenn sie richtig sind, das dare oportere des Beklagten ipso 
iure nicht auf, bezw. schließen es nicht aus, vielmehr besteht dasselbe trotz 
ihrer Richtigkeit iure dvili noch immer fort (§ 103). Würde der Beklagte 
bei dieser Verteidigung es bei der Erteilung der gewöhnlichen Formel be- 
wenden lassen, so würde er, falls er nur wirklich das Darlehen erhalten hat, 
trotz Richtigkeit seiner Verteidigungsumstände, doch kondemniert werden. 



amtswegigen Aufnahme der exceptio ergibt sich, da£ die Begriffe exceptio mtA Einrede 
nicht identisch sind» da man als Einrede doch nur eine solche exceptio bezeichnen kann» 
die über Antrag des Beklagten zum Zweck seiner Verteidigung angenommen wird« 
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Trotz ihrer Eichtigkeit könnte nämlich der iudex diese Umstände nicht be- 
rücksichtigen, denn da er in der Formel angewiesen wird zn kondemnieren : 
si paret N"^ N^ A* A? centum dare oportere, dieses dare oportere aber 
duch keinen dieser Umstände ausgeschlossen oder aufgehoben wird, so ist, 
falls nur das Darlehen dem N* N* gegeben worden ist, die Bedingung des 
Kondemnationsbefehls jedenfalls existent, und muß daher Kondemnation des 
Beklagten erfolgen, ohne daß der Eichter sich auch nur auf die Erhebung 
der erwähnten Verteidigungsumstände einlassen dürfte; sie sind einfach bei 
obiger Formelfassung irrelevant und können deshalb in iudido nicht berück- 
sichtigt werden. Sollen sie daselbst Berücksichtigung finden, so muß der 
Beklagte schon im Verfahren in iure dahin wirken, daß in die Formel ein 
Zusatz aufgenommen werde, der den Eichter anweist, auch diese Umstände, 
obwohl sie das dare oportere selbst nicht beeinflussen, doch zu berücksichtigen, 
und falls sie sich in ivdidö als zutreffend ergeben sollten, den Beklagten 
trotz Eichtigkeit des in der intentio erwähnten dare oportere ausnahmsweise 
nicht zu kondemnieren. Dieser Zusatz zur Formel ist die exceptio. 
Mit diesem Zusatz lautet dann die Formel im Falle der Berufung des Be- 
klagten auf das pactum de non petendo folgendennaßen : 

Titius iudex esto. 

Si paret N^ JV"* Ä^ A? centum dare oportere^ 

si non inter Ä^ Ä^ et N"^ N"* convenit, ne ea pecunia petereiur, 
iudex, N^ N"^ Ä^ A* in centum condemna s. n. p. a. 

Ist die Formel mit solchem Znsatz (exceptio) erteilt, so ist jetzt der 
Eichter, nachdem er sich von der Eichtigkeit der intentio überzeugt hat, 
der Kläger also ihm die Zuzählung des Darlehensbetrages an den Beklagten 
bewiesen hat, gehalten, auch noch die Frage zu prüfen, ob das vom 
Beklagten behauptete pactum de tum petendo wirklich geschlossen worden 
sei. Findet er dies zufolge Beweises des Beklagten, so muß er gemäß der 
eacceptio trotz Eichtigkeit der intentio den Beklagten absolvieren, also den 
Kläger abweisen. 

Im Wesen der gleiche Vorgang wiederholt sich, falls der Kläger Er- 
teilung der Formel der rei vindicatio beansprucht. Auch hier kann es der 
Beklagte ruhig bei der Erteilung der gewöhnlichen Formel bewenden lassen, 
wenn seine Verteidigung z. B. darin besteht, daß er den Erwerb des Eigen- 
tums durch den Kläger leugnet oder sich darauf beruft, daß er selbst kraft 
der Ersitzung oder kraft eines anderen Erwerbsgrundes Eigentümer der Sache 
sei. Denn ist die so geartete Verteidigung des Beklagten richtig, so ist in 
jedem dieser Fälle das in der intentio erwähnte rem actoris esse nielit 
wahr, folgeweise versagt die Bedingung des Kondemnationsbefehls und muß 
wieder Absolution des Beklagten eintreten. Aber auch dieser Klage gegen- 
über wird besonderer Formelzusatz notwendig, wenn sich der Beklagte darauf 
beruft, daß ihm an der vindizierten Sache ein usu^fntctus zustehe, oder daß 
Kläger selbst, bevor er Eigentümer der Sache geworden ist, ihm dieselbe 

25» 
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verkauft und tradiert habe (§ 57). Denn keiner dieser Umstände vermag 
das Eigentum iure civili auszuschließen oder aufzuheben; trotz derselben 
kann daher der Kläger Eigentümer der Sache sein, trotz derselben müßte 
daher der Kichter, wenn Kläger sein Eigentum beweist, nach der Logik der 
Formel den Beklagten zur Herausgabe der Sache auffordern, bezw. auf das 
Qeldinteresse kondemnieren, wenn ihn nicht die Formel durch besonderen 
Zusatz anweist, auch diese Umstände zu berücksichtigen. Daher ist auch 
diesbezüglich besonderer Formelzusatz, mit a. W. eine exceptio notwendig, 
wenn diese Verteidigungsumstände überhaupt in iudido gewürdigt werden 
sollen. Die Formel lautet dann: 

TitiiLS iudex esto, 

Si paret fundum Comdianum ex L Q, Ä* Ä* esse, 

extraquam si ea res N" N^ icsusfruetus nomine tradita est (oder 
si non Ä' A* hunc fundum N^ N^ vendidit et tradidit), 

nisi arbitratu tuo restituetur, 

quanti ea res erit, tantam pecuniam iudex, N"^ N^ A* A^ condemna 
s, n. p, a. 

Findet der Eichter jetzt auf Grund dieser Formel, daß der Kläger 
Eigentümer der Sache sei, so darf er gegen den Beklagten nicht sofort das 
^arbitrium de restiticendo erlassen und ihn dann daraufhin kondemnieren, 
sondern muß erst prüfen, ob Beklagter den von ihm behaupteten Ususfruktus 
an der Sache habe, oder ob die Voraussetzungen der von ihm vorgeschützten 
exceptio rei venditae et traditae zutreffen. Ist das der Fall, so muß er nach 
Vorschrift dieser Formel den Kläger trotz seines Eigentums abweisen. 
Ähnlich verhält es sich dann, wenn Beklagter sich der Publiciana in rem 
actio gegenüber auf sein Eigentum oder auf eigenen Usukapionsbesitz beruft. 
Auch diese Verteidigungsumstände schließen die Eichtigkeit der intentio der 
Publiciana nicht aus, folgeweise kann der Eichter auch sie nur dann berück- 
sichtigen, wenn eine diesbezügliche exceptio in die Formel aufgenommen 
ist. (§ 58). 

Die geschilderte Verschiedenheit der Verteidigung, bald bloße Negation — j 
der intentio, bald exceptio, finden wir auch bei den actiones in factu/m 
wieder. Macht nämlich der Kläger einen Anspruch geltend, für welchen 
eine adio in factum besteht, stellt er z. B. die hypothecaria in rem actio 
an, so kann sich Beklagter wieder zunächst dadurch verteidigen, daß er die 
Unrichtigkeit des einen oder anderen tatsächlichen in der intentio ge- 
nannten Umstandes geltend macht, z. B. behauptet, daß es an dem Moment 
der pecunia debita seinerzeit gefehlt habe, daß eine Verpfändung nicht er- 
folgt oder doch nicht von dem vorgenommen worden sei, dem die Sache 
damals gehörte, oder geltend macht, daß die Pfandschuld mittlerweile gezahlt 
oder andere Befriedigung geleistet worden sei usw. In jedem dieser FSHe 
ist, wenn die Behauptung des Beklagten sich als richtig herausstellt, die 
intentio der hypothecaria in rem actio nicht begründet, insbesondere gilt 
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das auch im Falle der letzterwähnten Verteidigung. Denn ist wirklich, wie 
der Beklagte behauptet, solutum oder satisfactum, so fehlt es an der in der 
intentio der hypotfiecaria actio enthaltenen negativen Kondemnations- 
voraussetzung : eamque pecunmm neque solutam neque eo nomine satisfac" 
tum esse (§ 69), und mui3 daher schon mangels der Eichtigkeit der intentio 
Absolution des Beklagten eintreten. Ein besonderer Formelzusatz ist solcher 
Verteidigung wegen auch nicht notwendig, derselbe würde einfach auf einen 
Pleonasmus hinauslaufen, mit a. W. das wiederholen, was ohnedies schon in 
der Formel steht.*) Aber auch hier stellt sich die Sache anders, wenn der 
Beklagte sich der hypothecaria actio gegenüber z. B. darauf beruft, daß ihm 
selber auch ein Pfandrecht an der Sache zustehe. Denn dadurch wird keiner 
der in der intentio genannten tatsächhchen Umstände positiver wie negativer 
Art ausgeschlossen; trotz Pfandrechtes des Beklagten kann es doch wahr sein, 
daß die Sache seinerzeit dem Kläger verpfändet worden sei, daß nicht gezahlt 
worden sei usw. Folgeweise müßte trotz solcher Verteidigung auf Grund 
der gewöhnlichen Formel doch Kondemnation des Beklagten erfolgen, wenn 
sich in iudido die Richtigkeit der in der intentio enthaltenen Tatsachen 
herausstellt. Soll diese Kondemnation infolge der erwähnten Verteidigung 
ausgeschlossen werden, so muß Beklagter auch hier schon in iure einen be- 
sonderen Formelzusatz erwirken, der den Eichter anweist, trotz Eichtigkeit 
der intentio dann nicht zu kondenmieren, wenn die Verteidigung des Be-- 
klagten: eigenes Pfandrecht an der Sache, richtig sein sollte. Mit solcher 
exceptio versehen, lautet die Formel der Hypothekarklage dann folgender- 
maßen: 

Titius ivdex esto. 

8i paret inter A^ A^ et L. Titium convenisse, ut fundtis Corneliamts 
q. d. a. Ä^ Ä^ pignori hypothecaeve esset, propter pecuniam debi^ 
tarn, eumque fundum cum conveniebat in bonis L. Titii fuisse, 
eamque pecuniam nsque solutam neque eo nomine satisfactum esse 
neque per A^ A^ stare qitominus solvatur, 
si non N^ N* ante quam A? A? fundus CorneUmms pignoris hypo- 
thecaeve nomine sit obligatus, 
nisi fundus Comelianus arhitratu ttw restiiu^tur, qu^anti ea res erit, 

tantam pecuniam, iudex, N"* JV^ A^ A? condemna s. n. p. a. 
So ergeben sich uns zwei Verteidigungsarten des Beklagten: Negation 
der intentio einerseits, exceptio anderseits.**) Letztere ist in formeller Hin- 

*) Aus diesem Grunde ist auch die sog. exceptio vitiosae possesaionia (§ 42), keine 
exceptio, weil das interdictum schon nach seiner normalen Fassung Schutz nur dem 
gewährt, welcher nee vi, nee clam, nee preeario ab adver sario hesitzt. Folgeweise 
ist die sog. exceptio vitiosae possessionis nur die Negation einer negativen Interdikts- 
Voraussetzung. 

**) Der Einfachheit wegen wurde bisher angenommen, daß Beklagter entweder die 
eine oder die andere Verteidigtingsart gebraucht. Er kann aber auch beide Verteidi- 
gungsarten kombinieren, z. 6. das Eigentum des Klägers leugnen (Negation) cind 
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sieht immer eine Ausnahme vom Kondemnationsbefehl — daher der Name 
eX'CAiptio — , da ihr zufolge der Richter trotz Eiehtigkeit der infentio dann 
nicht kondemnieren darf, wenn sich die vom Beklagten in iure erwirkte 
exceptio als begründet herausstellt oder mit a. W. nur dann kondemnieren 
darf, wenn die intentio richtig, die eocceptio dagegen unrichtig ist.^) 
Jede exceptio wird vom Prätor noch im Verfahren in iure dadurch gewährt, 
daß er sie in die Formel einstellt, sie ist somit immer eine prätorische 
Rechtshilfe. Die Form der exceptio war eines der Mittel, welches der Prätor 
benützte, um solche zivile Ansprüche, die er mißbilligte, zu entkräften 
(Beispiel : eocceptio metus gegen das erzwungene, trotz des Zwanges aber iure 
cmli giltige Geschäft, § 20), so daß der Gegensatz des prätorischen Rechtes 
zum iu^ dvile gerade in ihr häufig seinen Ausdruck fand. Nachdem aher 
die eocceptio einmal Prozeßorgan geworden war, bediente sich auch das ii^s 
cimle derselben, indem leges und Senatuskonsulte den Prätor anwiesen, 
unter gewissen Voraussetzungen exceptiones in die Formel aufzunehmen. 
Beispiele solcher in Ausführung ziviler Satzungen aufgestellter exceptiones 
sind: die eocceptio legis Plaetoriae (§ 36), legis Oindae (§ 92), S. C. Mace- 
daniani (§ 85), Ä G. Vellaeani (§ 83). Das ediktsmäßige Blankett für solche, 
Satzungen des ius dvile realisierende, eocceptiones lautete : si in ea re nihil 
contra legem . . ., senatusconsultum . . . factum est. So wie die Klagen 
hatte nämlich der Prätor auch die gangbaren exceptiones in ständiger Fassung 
im Edikt proponiert, in welcher sie dann von ihm in die Formel eingefügt 
wurden. Doch wurden nach Bedarf und Ermessen des Prätors auch andere 
nicht ständige exceptiones gewährt und Modifikationen der ständigen vorge- 
nommen. Eine hervorragende Wichtigkeit unter den siJindigen.eocc^tiones 
hat die eocceptio doli, welche in ihrer ediktsmäßigen Fassung lautete: si in 
ea re nihil dolo malo Ä^ Ä* factum sit neqice fiat. Dieser gemäß muß 
der Richter einmal jeden dohis berücksichtigen, den sich der Kläger 
früher (d. h. vor der Litiskontestation), insbesondere bei Abschluß des 
Geschäftes, aus dem er klagt, zuschulden kommen ließ (darauf bezieht sich 
das factum sit und die gangbare Bezeichnung eocceptio doli praeteriti), 
weiter aber auch jeden dolus würdigen, den der Kläger jetzt, d. h. durch 
die Klageanstellung, bezw. im Moment der Litiskontestation, begeht (darauf 
bezieht sich das fiat und die Bezeichnung eocceptio doli praesentis). 
Einen solchen dolu^ praesens begeht z. B. der, welcher Klage erhebt, obwohl 
er weiß, daß seiner Klage irgend eine andere eocceptio (z. B. eocceptio pactijj^ 
entgegensteht. Dieser Klage gegenüber kann dann der Beldagte entweder 
die eocceptio pacti oder die exceptio doli gebrauchen, so daß letztete mit 



eigenen Ususfruktus an der Sache behaupten (exceptio). Dann hat letztere Verteidigung 
nur eventuelle Bedeutung für den Fall, daß £[läger trotz der Negation noch Eigentümer 
sein sollte. 

*) Daher die schon aus den vorstehenden Beispielen ersichtliche verschiedene 
Fassung der exceptio, bald mit extraquam si, bald mit si non. 
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jeder exceptio konkurrieren kann, weshalb sie auch exceptio doli geneinlis 
heißt (im Gegensatz dazu heißt dann die exceptio doli praeteriti auch ex- 
ceptio doli specialis). Weiter ist diese eocceptio z. B. dann zuKssig, wenn 
Kläger, der die m vindicatio anstellt, dem Beklagten die auf die Sache 
gemachten impensae necessariae, bezw. utiles, nicht ersetzen will (§ 57), 
desgleichen wenn der Kläger eine ipso iitre begründete Klage gegen die 
Intention des ihr zugrunde liegenden Geschäftes geltend macht. A will dem 
N 1000 kreditieren und läßt sich deshalb vorher 1000 von N durch Verbal- 
kontrakt versprechen. In Erwartung der Zuzählung des Geldes promittiert 
N dem A die 1000 und wird dadurch nach den Grundsätzen des Verbal- 
kontrakts sofort Schuldner des A (§ 82). Klagt ihn aber dieser aus der 
verborum obligatio, ohne ihm vorher die bedungene Valuta zugezählt zu 
haben, so handelt er dadurch gegen die Geschäftsberedung, also dolos. 
Beklagter kann sich daher gegen diese Klage durch exceptio doli schützen. 
So war die exceptio doli das Mittel, den Gedanken der bona fides auch im 
stricti iuris ivdidum zur Geltung zu bringen. Bei bonae fidei iudicüs 
war der Beklagte gegen derartige Vorgänge schon durch die intentio ge- 
schützt, da dieser zufolge der Eichter nur auf das kondemnieren durfte, 
quidquid N^ N"" A^ A"" dare facere oportet ex fide bona (§ 76), daher 
nicht auf das, was vom Kläger nur dolos beansprucht werden kann. Des- 
halb war bei diesen Klagen eine exceptio doli nicht notwendig. Darauf be- 
zieht sich der Satz: exceptio doli bonae fidei ivMdis inest. 

Die Wirkung der eooceptio ist, wie wir gesehen haben, nach der ganzen 
Logik der Formel Abweisung der Klage oder Absolution des 
Beklagten trotz Richtigkeit der intentio.*) Gegen diese Wirkung 
kann sich der Kläger dadurch schützen, daß er sich der exceptio gegenüber 
ebenso benimmt, wie der Beklagte der adio gegenüber. Er kann daher 
entweder die eooceptio n^eren, d. h. Umstände geltend machen, welche die 
ejtceptio als unb^ründet erscheinen lassen, oder solche Behauptungen ihr 
entg^enstellen, welche die exceptio trotz ihrer Richtigkeit doch entkräften* 
Im letzteren Falle ist behufs Aufrechthaltung der Wirkung der Klage ein 
.weiterer die exceptio entkräftender For^ielzusatz notwendig; diese exceptio 
eocceptionis heißt replicatio. Beispielsweise lautet dann die Formel der 
PubUdana im rem actio folgendermaßen: 

Titius ittdex esto. 

Si quem hominem A' A* emit et is ei iraditus est anno possediaset, 
tum si eufn hominem ex L Q.,A^ Af esse oporteret, 

eocftraquam si is homo N^ N* est, . • . 

äui si in ea re dolo malo N* N^ aliquid factum sit, $i:ve ßat, \ 

nisi arbitratu tiio restituetur, iudex; quanti ea res erit, tantam pecur 
niam N^ N^ A^ A^ condemna s. n. p. a. - 

*) Inwiefern die exceptio doli (generalis) als Kompensationsinittel yierwendet^wüi*d^ 
darüber siehe S 103. 
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Hier wird der exceptio dominii des Beklagten N* N' die repUcatio 
doli entgegengesetzt, etwa darauf gestützt, daß Beklagter selbst seinerzeit 
den Sklaven dem A' A* verkauft habe. Ebenso hätte Kläger in diesem Falle 
die repUcatio rei' venditae et traditae verwenden können. 

Der gleiche Vorgang kann sich der repUcatio gegenüber wiederholen, 
dies führt zu weiterem Formelzusatz im Interesse des Beklagten : dupUcaiio, 
welche Entkräftung der begründeten repUcatio bezweckt. Dieser gegenüber 
ist wieder tripUcatio möglich usw. 

§ 163. 
Die Interdikte. 

Gai. VI. 138—170. 

Rechtshilfe wurde nicht bloß durch a^itiones, sondern auch durch 
interdicta gewährt. Diese gehörten zu den ältesten Mitteln rein prätorischer 
Eechtshilfe, welche wohl schon zur Zeit der legis aetiones Anwendung fanden. 
Der Kreis der Sachen, welche durch Interdikte geschützt wurden, war ein 
weiter, es waren nicht bloß öffentliche und sakrale Interessen, wie z. B. 
die Verhältnisse an öffentlichen Wegen, Flüssen, res sacrae (interdictum ne 
quid in loco saero religioso sancto fiat, interdictum de mortuo inferendx) 
et sepulcro aedificando, interdictum ne quid in loco publico vel itinere fiat, 
interdictum ut via publica itinereve publico ire agere Uceat, interdictum 
ne quid in flumine publico ripave eius fiat, quo peiu^ natngetur u. a.), 
sondern auch rein private Interessen, derentwegen, interdicta platzgriffen. 
Letztere sind die interdicta rei familiaris causa, zu denen die possessorischen 
Interdikte (§ 42), das interdictum Salvianum (§ 69), das interdictum quo- 
rum bonorum (§§ 127, 146) u. a. m. gerechnet wurden. 

Jedes Interdikt besteht in einem Gebot (decretum) oder Verbot 
(interdictum im engeren Sinne) des Prätors, das dieser auf Antrag einer 
Partei gegen den in iure anwesenden Gegner erläßt. Wahrscheinlich war 
Gebot wie Verbot ursprünglich ein unbedingtes, welches der Pwltor von Fall 
zu Fall erst nach vorangegangener Untersuchung des Sachverhaltes aussprach. 
Später war das jedenfalls anders. Zur Zeit des ausgebildeten Interdikten- 
verfahrens war der Vorgang nicht mehr der, daß der Prätor erst untersuchte 
und feststellte, ob die Voraussetzungen, von denen er sein (Jebot oder Ver- 
bot abhängig machen wollte, wirklich vorlägen und daraufhin das Gebot 
oder Verbot unbedingt aussprach, sondern vielmehr der, daß Gebot und 
Verbot von ihm sofort ohne vorherige Untersuchung^ aber nur hypo- 
thetisch, d. h. für den Fall erlassen wurden, daß diese Voraussetzungen 
wirklich vorliegen. Folgeweise wirken Gebot und Verbot jetzt immer nur 
dann, wenn diese Vofraussetzungen auf Seiten dessen, an den das Inter- 
dikt gerichtet ist, wirklich zutreffen. Kommt dieser dem jetzt bloß hypo- 
thetischen Interdikt nicht nach, so gefährdet ihn diese Nichtbeachtung nur 
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dann, wenn die Voraussetzungen des hypothetischen Befehls oder Verbotes 
auf seiner Seite vorliegen. Ob dies der Fall ist oder nicht, steht jetzt noch 
nicht fest, sondern wird erst durch ein weiteres u. zw. gerichtliches, 
an das interdictum sich anschließendes Verfahren festgestellt, das es bloß 
mit der Frage zu tun hat, ob Adressat durch Unterlassung des ihm hypo- 
thetisch Aufgetragenen wirklich gegen das Interdikt gehandelt habe oder nicht, 
mit anderen Worten, dem Befehl des Prätors gegenüber ungehorsam ge- 
wesen sei oder nicht. Also z. B. Ä ist als Besitzer eines Grundstückes 
vom B dejiziert worden. Folgeweise verlangt er vom Prätor Ausspruch 
des interdictum de vi gegen den B. Daraufhin untersucht der Prätor nicht 
erst, ob Ä Besitzer des Grundstückes war, ob B ihn aus dem Besitz ver- 
trieben habe, sondern spricht sofort ohne vorgehende Untersuchung das 
Interdikt aus: ühde. . .tu (B) illum (A) vi deieeisti. . ,cum ille (A) possi- 
deret. . .eo illum (A) . . .restituas (§ 42). Eestituiert jetzt B sofort, so 
ist die Sache abgemacht, restituiert B dagegen nicht, so verstößt er dadurch 
nur dann gegen das Interdikt, wenn er den A zu der Zeit, wo dieser 
Besitzer war, wirklich aus dem Besitz dejiziert hat. Ob das der Fall ist 
oder nicht, steht jetzt noch nicht fest, sondern soll eben erst durch nach- 
folgendes gerichtliches Verfahren festgestellt werden. 

Dieses Verfahren wird regelmäßig durch sponsio und restipulatio, aus- 
nahmsweise durch formula arhitraria eingeleitet. 

A. Beim Sponsionsverfahren verpflichtet sich B durch sponsio dem A 
zu einer Konventionalstrafe für den Fall, daß er durch Nichtrestitution 
gegen das soeben erlassene Interdikt verstoße, während sich für den entgegen- 
gesetzten Fall wieder A dem B durch restipulatio zu einer gleichen Straf- 
summe verpflichtet. Auf diese Konventionalstrafen wird jetzt per formülam, 
von Seite des A aus der sponsio, von Seite des B aus der restipulatio, 
geklagt. Beide Klagen sind in ihrem Eesultat davon abhängig, ob B wirklich 
den A aus dem Besitz dejiziert hat. Dies ist die condido in praeteritum 
coüata der sponsio, das Gegenteil wieder die condido in praeteritum collata 
(§ 21) der restipulatio. Unterliegt B, so wird er aus der sponsio auf Zahlung 
der Sponsionssumme an den A verurteilt und muß außerdem dem A das 
Interesse leisten, welches dieser an der Eestitution des Besitzes hat. Unter- 
liegt dagegen A, stellt sich mit a. W. die von ihm erhobene Beschuldigung 
des B als eine grundlose heraus, so wird er zur Zahlung der Eestipulations- 
summe an den B verurteilt. 

B. Bei der zweiten Art des Verfahrens wird eine formula arhitraria 
(§ 160) erteilt, durch welche der Eichter beauftragt wird, dann, wenn die 
Voraussetzungen des Interdikts auf Seite des B vorliegen, diesen zur Natural- 
restitution aufzufordern, beziehungsweise, wenn diese Aufforderung erfolglos 
bleibt, diesen auf das Geldinteresse zu kondemnieren. 

Auch die Interdikte waren ihrem Tenor nach im Edikt proponiert, so 
daß «s sich in concreto nur um Anwendung des Interdiktsblanketts auf 
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den einzelnen Fall handelte. Diese Anwendung erfolgte dadurch^ daß der 
Prätor das Interdikt auf Antrag des Klägers in der früher erwähnten Weise 
mündlich in iure in Anwesenheit beider Parteien aussprach. Dieser in 
iure vorzunehmende Akt wurde als das reddere interdictum bezeichnet; mit 
der Vollendung desselben in das interdictum redditu^n (§ 42). Hiemit ist 
im Interdiktenverfahren das Prozeßstadium eingetreten, welches im Wesen 
der Utiscontestatio bei den actiones entspricht. Insbesondere ist die Frage^ 
ob die Voraussetzungen des hypothetisch gefaßten Interdikts vorliegen oder 
m'cht, ob also z. B. durch Nichtrestitution gegen das interdictum de vi 
gehandelt worden sei, nach diesem Zeitpunkt zu beurteilen (§ 42). 

Die Interdikte^ welche ein Gebot aussprechen^ sind nach dem Inhalt 
desselben entweder restitutorische (z. B. das interdictum de vi, de 
precario, quorum bonorum u.a.) oder exhibitorische (z.B. interdictum 
de Uberis exhibendis), während die Interdikte, welche ein Verbot (vim 
fieri veto) aussprechen, prohibitorische sind (z. B. das interdictum uti 
possidetis, utrubi u. a.). Nur bei restitutorischen und exhibitorischen Inter- 
dikten war das vorerwähnte Verfahren per formulam arbitrariam zulässig, 
trat aber auch hier nur dann ein, wenn der Beklagte antequam ex iure 
exeat Erteilung solcher Formel verlangte. Unterließ er dies, so blieb es 
auch bei diesen Interdikten bei dem regelmäßigen riskanten Sponsions- 
verfahren. Bei prohibitorischen Interdikten war nur dieses letztere zulässig 
und gestaltete sich besonders komphziert bei den interdicta duplida: uti 
possidetis und utrubi. Denn da hier jede Partei Kläger und Beklagter 
zugleich war, so mußte jede Partei dieser Doppelrolle entsprechend sponsio 
und restipulatio leisten. 

Im klassischen Becht werden die interdicta wegen des andeutungsweise 
geschilderten eigentümlichen, keineswegs summarischen, Prozeßgauges von 
den actiones unterschieden. Im Justinianischen Becht ist dieses eigen- 
tümliche Interdiktenverfahren weggefallen. Das Interdikt wird jetzt nicht 
mehr für den einzelnen Fall ausgesprochen (reddere interdictum), sondern 
ersclieint nur mehr als ein Becht ssatz, auf den gestützt, im Falle des 
Zuwiderhandelns, jetzt actio erhoben wird. Daß gewisse Klagen,- wie z.,B. 
die Besitzklagen u. a., auch jetzt noch Interdikte heißen, hat nur den 
historischen Grund, daß sie früher interdicta waren. 

§ 164. 
Prozessualische Konsumption und Rechtskraft des Urteils. 

Gai. m, 180—181; IV, 103—109; 1. 29 D. de nov. XLVI, 1. 

I. Mit der Litiskontestation ist actum, hiemit ist die zuständige Klage 
verbraucht (konsumiert), so daß jede Wiederholung derselben Klage aus- 
geschlossen ist (bis de eadem re ne sit actio). ^) Wird sie doch versucht, 

*) Von > anderen Wirkungen der Litiskontestation, insbesondere von der dadurch 
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so steht der wiederholten Klage die exceptio rei in ituiicium deductae ent- 
gegen. Mitunter wirkte aber die Litiskontestation auch ipso iure, so daß 
im Falle wiederholter Klage die konsumierende Wirkung der Litiskontestation 
nicht durch eooceptio, sondern durch Negation geltend gemacht wurde. Das 
war im Legisaktionenprozeß immer, im Formularprozeß dagegen nur dann 
der Fall, wenn es sich um eine actio in personam in iits concepta handelte, 
welche vor ein iicdicitt/m legitimum verwiesen war. Legitimum iydidum 
ist dasjenige, welches zwischen römischen Bürgern unter einem iudex in 
Eom selbst oder intra primum urbis miliarium angeordnet war. Jedes 
andere iudidum war ein solches: quod imperio continetur. Im Falle 
eines legitimum ivMcium wird das zivile dare oder dare facere oportere 
durch die Litiskontestation, wie die römischen Juristen sagen, in ein cow- 
demnari oportere verwandelt, welches schließlich wieder durch das kondem- 
natorische Urteil in das iudicatum facere oportere übergeht. Diese Um- 
wandlung bezeichnen manche römische Juristen als Novation, indem sie 
sagen, daß eüie solche nicht nur stipulatione (novatio voluntaria mit 
animus novandi, § 103 C), sondern auch ivdido oder litiscontestatione 
(ohne animus novandi, kraft Rechtsnotwendigkeit, sog. novatio necessaria) 
bewirkt werde. Diesbezüglich muß aber sofort bemerkt werden, daß in dem 
geschilderten Vorgang in Wirklichkeit keine Novation gelegen ist; denn es 
tritt hier nicht eine neue Obligation an die Stelle der alten, vielmehr tritt 
die bereits bestehende Obligation in eine neue Phase der Entwicklung und 
Fortbildung, die sie normaler Weise durchmachen muß, wenn sie durch die 
actio iudicati exequierbar werden soll. Die axitio emti z. B. wird durch 
die Litiskontestation zum iudidum emti, welches im Falle der Kondem- 
nation des Beklagten zum ex iudido emti iudicatum facere oportere führt. 
Daraus ist ersichtlich, daß die Obligation in allen diesen Phasen dieselbe 
bleibt, daß es sich nicht sowohl um eine Umwandlung, als um einen tlber- 
gang der obligatio emti aus einer Phase in die andere handelt. Deshalb 
dauert auch das für die Obligation bestehende Pfandrecht nach Litis- 
kontestation und Urteil fort, während die novatio voluntaria, weil: sie die 
alte Obligation durch Begründung einer neuen behebt, die Erlöschung dieses 
Akzessoriums zur Folge hat. 

IL Durch das richterliche Urteil ist der Streit entschieden. Sobald 
es rechtskräftig (res iudicata) geworden ist, ist dadurch das bisher streitige 
Verhältnis definitiv zwischen den Parteien festgestellt* Polge- 
weise ist weiterhin jede gerichtliche Geltendmachung eines dem Inhalt 
dieses Urteils widersprechenden Anspruches unstatthaft und wird durch die 
eocceptio rei iudicatae abgeschnitten. Erhebt also z. B. der durch Urteil 
abgewiesene Elläger nochmals gegen den früheren Beklagten dieselbe Klage, 
so "wird er infolge Aev exceptio rei iudicata^ abgewiesen. In dieser sog. 

bewirkten Vererblichkeit sonst unvererblicher Klagen, von ihrer Bedeutung für Ob und. 
Umfang der Kondemnation, war gelegentlich schon in anderem Zusammenhange die Rede. 



386 

negativen Funktion steht die genannte exceptio im Dienst der pro- 
zessualischen Konsumption und tritt an die Stelle der früher erwähnten 
exceptio rei in iudidum dedttctcte, welche letztere nur dann platzgreift, 
wenn die Klage noch vor Fällung des Urteils wiederholt wird oder das 
gefällte Urteil nichtig ist. Die eocceptio rei iudicatae hat aber außerdem 
auch noch eine sog. positive Funktion, die darin besteht, daß dadurch 
auch andere dem Urteil widersprechende Ansprüche abgewehrt werden, 
damit die auctoritas rei itidicatae aufrecht erhalten werde und finis litium 
sei. Hat z. B. der Kläger Ä mittelst der von ihm gegen B durchgeführten 
rei vindicatio den Besitz der Sache erlangt, so steht dem früheren Be- 
klagten B, wenn er jetzt als Kläger dieselbe Sache vom A vindiziert, anch 
unsere eocceptio, und zwar in ihrer positiven Funktion entgegen. Zwar 
handelt es sich in dem zweiten Prozeß nicht wieder um dieselbe Klage: 
die rei vindicatio des Ä gegen den B, sondern nm eine andere Klage, 
nämlich: die m vindicatio des B gegen den A, allein trotzdem doch 
wieder um dieselbe bereits entschiedene Rechtsfrage (eadem qtiaestio). 
Denn dadurch, daß im ersten Prozeß entschieden worden ist: A ist Eigen- 
tümer der Sache, ist vermöge der Exklusivität des Eigentums implidte 
mitentschieden: daher ist B nicht Eigentümer der Sache. Stellt daher 
jetzt B trotzdem gegen A wegen dieser Sache die rei vindicatio an, so 
verstößt er dadurch gegen den Inhalt des Urteils und wird behufs Wahrung 
der auctoritas rei iudicata^ mittelst der exceptio rei ivdicatae zurückgewiesen. 
Anders wäre es dann, wenn A im ersten Prozeß mit seiner rei vindicatio 
abgewiesen worden wäre, gleichwohl aber später irgendwie den Besitz 
der Sache erlangt hätte. Stellte jetzt B gegen ihn die rei vindicatio an, 
so hätte er eine eocceptio rei iudicatae nicht zu befürchten. Denn dadurch, 
daß A abgewiesen ist, ist nur entschieden, daß er nicTit Eigentümer der 
Sache sei. Darüber, ob B Eigentümer der Sache ist oder nicht, ist hiemit 
noch nicht entschieden, dies ist eine ganz andere Rechtsfrage, die gar nicht 
Gegenstand der Entscheidung im ersten Prozeß war. Stellt daher später B 
gegen A die rei vindicatio an, so verstößt er dadurch nicht gegen das 
frühere Urteil und hat die exceptio rei iudicatae nicht zu fürchten. 

Die eocceptio rei iudicatae war im Edikt mit der eocceptio rei in 
iudidum deductae zu einer eocceptio verbunden, welche in ihrer edikts- 
mäßigen Fassnng lautete: si ea res q. d. a, iudicata vel in iudidum 
dedueta non est. Demgemäß spricht auch Gaius nur von einer eocceptio 
rd iudicatae vel in iudidum deductae,^) 



*) Daß diese exceptio Beitens des Magistrats auch ohne Antrag des Beklagten, 
somit von amtswegen, in die Formel aufzunehmen war, wurde bereits oben S. 375* 
bemerkt. Zwar kommt auch sie dem Beklagten zugute, da sie, wenn begrtindet, seine 
Verurteilung ausschließt; allein ihr eigentlicher Zweck ist nicht ein privatrechtlicher: 
Schutz des Beklagten, sondern ein öffentlich-rechtlicher: Durchführung des justiz- 
politischen Grundsatzes bis de eadem re ne sit actio, also Wahrung 
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§ 165. 

Actiones perpetuae und temporales. Klagenverjährung. 

Gai. IV, 110; J. de perpet et temp. act. IV, 12; 1. unie, ö. Th. de aet. cert temp. 

IV, 14. 

I. Nach älterem Recht waren die Klagen in der Eegel zeitlich 
nicht beschränkt, also actiones perpetuae, so daß sie wann immer 
geltend gemacht werden konnten. Dies galt sowohl von den actiones 
civileSj als auch von den actiones p7'aetoriae, JSTur ausnahmsweiße war 
manchen Klagen eine zeitliche Grenze gesetzt, so daß selbe bloß ad diem 
gegeben waren. Biege Klagen bezeichnete man als actiones temporales. 

1. Solche actiones temporales waren schon nach älterem ius dvile 
die Klagen gegen den Sponsor und fid&promissoTy welche auf ein biennium 
eingeschränkt waren, da Sponsor et fidepromissor biennio liberantur 
(§ 83). Weiter gehörten dazu nach dem Rechte der Kaiserzeit die querela 
inofficiosi testamenti, welche binnen fünf Jahren angestellt werden mußte 
(§ 139), endlich die actiones fiscales, die längstens binnen 20 Jahren geltend 
zu machen waren. 

2. Weit größer war die Zahl der actiones temporales nach magistrati- 
schem Recht (§ 8), indem viele der vom Magistrat gegebenen actiones 
und interdicta durch das Edikt nur innerhalb einer gewissen Zeit 
(ex quo primtim experiundi potesta^ fuit) gewährt worden sind. Das 
war der Fall bei den rein prätorischen Strafklagen, wie z. B. bei der actio 
vi bonorum raptorum (nicht bei der actio furti), der actio iniuriarum u. a., 
ferner bei der actio de peculio annalis, dem interdictum de vi, den 
ädilizischen Klagen u. a. (§§ 100, 42, 87). Die Fristen, binnen welchen 
diese Klagen gewährt waren, betrugen nicht über einen annus utilis, ex 
quo primum expei'iundi potestas fuit, bei den ädihzischen Klagen auch 
weniger. Noch während dieser Fristen mußte die Litiskontestation übei 
diese Klage erfolgt sein, widrigens hörte mit Ablauf der bemessenen Frist 
die Zuständigkeit der Klage im konkreten Fall auf. Der Wegfall derselben 
erschien somit nicht erst als eine Folge der Versäumnis der Klageanstellung, 
sondern schon als Folge des Umstandes, daß die Klage gleich von vornherein 
nur auf gewisse Zeit in Aussicht gestellt, mit a. W. eine befristete war. 

II. Dieser Rechtszustand erfuhr eine wesentliche Änderung durch die 
Kaiser Honorius und Theodosius 11. (424), welche bestimmten, daß 
auch die bisherigen actiones perpetitae innerhalb einer gewissen Zeit geltend 



der prozessualen Konsumption und der auctoritas rei iudicatae. ütili' 
tatis ptiblieae causa muß der Magistrat, wenn der „Verdacht" wiederholter gerichtlicher 
Geltendmachung eines Anspruches auftaucht, ohne, ja selbst gegen Antrag des Beklagten 
unsere exceptio in die Formel einstellen. Desgleichen die replicatio rei iitdicata^ falls 
ein bereits gerichtlich aberkannter Anspruch exzeptionsweise geltend gemacht werden 
sollte. Schließlich noch die Bemerkung, daß dort, wo Litiskontestation und Urteil ipso 
iure wirken (I.), auch der itidex dies von amtswegen berücksichtigen muß. 
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gemacht werden müssen, widrigens sie erlöschen (extinguuniur). Die hiefür 
hestimmte Zeit beträgt dreißig Jahre, wnrde aber später für manche 
Klagen (§ 73) und zu Gunsten gewisser Personen (z. B. der Kirchen "ond 
milden Stiftungen) auf vierzig Jahre erweitert. Zwei Momente sind es, 
welche zur Rechtfertigung dieser „Theodosischen Klagenverjährung" ange- 
führt werden: erstens der Umstand, daß der Klageberechtigte sich in 
solchem Falle iugi silentio der Klage stillschweigend begebe (Verzichts- 
element), und zweitens der Umstand, daß er infolge der desidia, die er 
durch Nichtanstellung der Klage während so langer Zeit betätigte, den Verlust 
der Klage auch verdiene (Strafelement). Durch die Einführung dieser 
schließlich auf alle actiones perpettuie erstreckten Theodosischen Klagen- 
verjährung, welche wohl schon in der ursprünglichen Gestalt der longi 
temporis praescriptio (§44) ihr Vorbild hatte, wurden diese Klagen nicht 
etwa in „befristete" in obigem Sinne umgewandelt, sie sind nach wie vor 
nicht bloß für eine bestimmte Zeit, sondern prinzipiell für immer gegeben, 
allein der Klageberechtigte, der sie binnen der gesetzten Zeit nicht geltend 
macht, verschweigt sich derselben durch diese Versäumnis und verliert 
sie zur Strafe. Es ist also nicht das Moment der Zeitlichkeit der Klage, 
sondern das Moment der Versäumnis, welches nach der Theodosischen 
Klagenverjährung den Verlust der Klage nach sich zieht. Auf die bisherigen 
actiones temporales: quae antiquitus fixis temporibus Umitantur "bezog 
sich das Theodosische Gesetz mit seinen Ergänzungsbestimmungen nicht. 
Trotzdem wurden aber auch auf diese Klagen die Grundsätze dieser Ver- 
jährung zur Anwendung gebracht, so daß schließlich auch die Erlöschung 
dieser Klagen durch Zeitablauf nicht mehr als Folge ihrer „Befristung'^, 
sondern als Folge der Versäumnis des Klägers angesehen wurde. Demgemäß 
sind die actiaries temporales im Justinianischen Rechte nicht mehr 
prinzipiell, sondern nur durch die kürzere Verjährungsfrist von den actimies 
perpetuae unterschieden. Actiones perpetiuze sind jetzt die Klagen, welche 
in 30 bis 40 Jahren verjähren, actiones temporales diejenigen, welche einer 
kürzeren Verjährungsfrist unterliegen. Infolgedessen hat die Erlöschung 
der Klagen durch Zeitablauf durchaus einen einheitlichen Charakter, 
den der Theodosischen Klagenverjährung, angenommen. Die Grundsätze 
dieser einheitlichen Klagenverjährung, welche, falls keine kürzere Frist 
statuiert ist, nach dreißig beziehungsweise vierzig Jahren vollendet ist, 
sind folgende: 

Ä. Die Klagenverjährung beginnt mit der Anstellbarkeit der 
Klage, d. h. mit dem Tage (der als erster gezählt wird, § 24) ex quo 
(actio) ab initio compeüt et semel nata est. Die Frage, wann actio com^ 
petit oder nata sei, beantwortet sich verschieden, je nach den Voraus- 
setzimgen der betreffenden Klage. So ist z. B. die m vindicatio nata, 
sobald der Besitz unserer Sache in die Hand eines anderen gekommen 
ist (§ 57), so ist femer die actio devositi directa sofort mit der Übernahme 
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des Depositums durch den Depositar nata^ weil Deponent von diesem die 
Sache sofort nnd in jedem Moment wieder zurückverlangen darf (§ 85, 1, B, 2) ; 
so ist femer die actio pigneraMcia directa erst nata mit der Tilgung der 
Pfandschuld (§ 85, I, B, 3), die actio empU und die actio venditi schon 
mit der Perfektion des Kaufvertrages (§ 87, B) usf. Denn sobald die 
jeder Klage eigentümlichen Voraussetzxmgen vorhanden sind, ist die Klage 
sofort anstellbar, imd fällt daher dem Berechtigten, wenn er sie von da 
an trotzdem durch die gesetzte Zeit nicht gebraucht, die Versäumnis zur 
Last, welche den Verlust der Klage zur Folge hat. Eine Klage, die im 
konkreten Falle noch nicht begründet ist, mit a. W. noch nicht competit, 
also noch gar nicht nata ist, kann daher auch noch nicht verjähren, wie 
z. B. die actio pigneratieia directa vor Tilgung der Pfandschuld, die Klage 
aus betagter Forderung vor Ablauf des dies usw. Bemerkt muß noch 
werden, daß, wenn auch die gesetzliche ratio der Theodosischen Klagen- 
verjährung in einer Versäumnis besteht, eine solche im einzelnen Falle doch 
subjektiv zum Beginn der dreißig- oder vierzigjährigen Verjährung 
nicht notwendig ist. So beginnt z. B. die Verjährung der m vindicatio 
nicht erst an dem Tage, an welchem der Eigentümer Ä davon erfährt, 
daß B seine Sache besitze, sondern schon von dem früheren Tage, an 
welchem B diese Sache in Besitz genommen hat. Das Gesetz geht davon 
aus, daß Nichtanstellung der Klage während so langer Zeit jedenfalls auch 
subjektiv eine Versäumnis des Klageberechtigten involvieren werde. Von 
dieser Irrelevanz der sdentia für den Beginn der Verjährung machen nur 
die acfiones eine Ausnahme, bei denen sdentia eine Voraussetzung ihrer 
Entstehung ist, bei denen mit a. W. die actio erst mit der sdentia des 
Klägers nata ist, wie dies bei den temporales actiones der Fall ist, welche 
auf ein utile tempus eingeschränkt sind. 

B. Die Klagenverjährung ist vollendet, wenn der Klageberechtigte die 
anstellbare Klage (a^tio nata) während der ganzen Verjährungszeit nicht 
erhoben hat. Anstellung der Klage bei Gericht, verbunden mit der daraufhin 
erfolgten Ladung des Beklagten (in nachtheodosischer Zeit nicht erst Litis- 
kontestation), noch während der Verjährungszeit unterbricht die Klagen- 
verjährung, sollten diese Akte auch erst am letzten Tage der Verjährungs- 
zeit vorgenommen worden sein; der Satz: dies ultimus coeptus pro iam 
completo habetur gilt hier nicht. Außerdem wird die Klagenverjährung 
unterbrochen durch Zinsenzahlung, Pfandbestellung, sowie durch Vor- 
nahme anderer realer Anerkennungsakte seitens des Verpflichteten. Die 
Unterbrechung hat die Wirkung, daß die schon abgelaufene Zeit dadurch 
für die Verjährung bedeutungslos wird, von der Unterbrechung an beginnt 
eine neue Verjährung, welche zu ihrer Vollendung den Ablauf der ganzen 
Verjährungszeit verlangt. Verschieden von der unterbrochenen ist die 
ruhende oder gehemmte Verjährung, welche darin besteht,, daß ein 
Zeitraum in die Verjährungszeit nicht eingerechnet wird. Hier geht somit 
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die bis zum Eintritt des Hemmungsgnindes schon abgelmif enc Verjährungs- 
zeit nicht verloren, nach Wegfall des Hemmungsgrundes lauft dann die 
Verjährung weiter und wird vollendet, sobald mit Hinzurechnung der vor 
dem Hemmungsgrund liegenden Zeit die ganze Verjährungszeit abgelaufen 
ist. Solche bloße Hemmung der Verjährung tritt namentlich ein wegen 
Unmündigkeit des Klageberechtigten. Ein zehnjähriger Knabe z. B. erwirbt 
als Erbe seines Vaters eine Klage, betreffs welcher bereits acht Jahre der 
Verjährungszeit abgelaufen sind. Sofort mit dem Erwerb tritt wegen seiner 
Unmündigkeit Hemmung der bereits im Zuge befindlichen Verjährung ein; 
dieselbe ruht jetzt solange, bis er mündig, d. i. .vierzehn Jahre alt geworden 
ist, also durch vier Jahre. Mit der Erreichung der Mündigkeit geht die 
Verjährung weiter und ist vollendet, sobald die noch fehlenden 22 Jahre 
(8 + 22 = 30) abgelaufen sind. Die Verjährungszeit ist ein tempus con- 
tmuum; utile tempus ist sie nur dann, wenn sie ein Jahr oder weniger 
beträgt (§ 24). 

C. Die Kechtswirkung der Vollendung der Theodosischen Klagen- 
verjährung besteht in der Erlöschung der Klage, genauer darin, daß selbe 
jetzt durch die eocceptio oder praeseriptio*) temporis {XXX vel XL anno- 
rum usw.) entkräftet werden kann. Die Klage erlischt somit durch die 
Klagenverjährung nicht ipso iure, trotz der Verjährung bleibt sie ipso iure 
noch immer zuständig und anstellbar, weil ja ihre Voraussetzungen trotz 
der Verjährung noch immer vorhanden sind. Der Beklagte kann sich auf 
Grund der Verjährung, wenn er will, durch die eocceptio temp(yris 
gegen die Klage schützen. Daraus ist ersichtlich, daß er auf die Geltend- 
machung der vollendeten Verjährung verzichten kann. Dagegen kann der 
Eintritt der Verjährung nicht im vorhinein durch Verzicht ausgeschlossen 
werden, die Übereinkunft z. B., daß eine Klage unverjährbar sein solle, 
ist unzulässig und bedeutungslos, da die Verjährung iuris publid ist (§ 3, 
S. 6). Betreffs der Wirkung der Klagenverjährung muß hier noch folgendes 
hervorgehoben werden: 

1. Handelt es sich um eine actio in personam, so wird diese durch 
die Verjährung ganz entkräftet : die Obligation besteht von nun an höchstens 
noch als naturalis obligatio fort. 

2. Handelt es sich dagegen um eine actio in rem, z. B. um eine rd 
vindicatio, so wird durch die exceptio temporis nur die im konkreten Fall 

*) Der Unterschied zwischen exceptio und praeseriptio (pro reo) ist nur ein 
prozessualischer, da es sich materiell, da wie dort, um dieselbe Einrede handelt. Wird 
sie, wie das später bei allen Einreden geschah, als Ausnahme oder Bedingung des Kondem- 
nationsbefehls gefaßt, so ist sie eine exceptio, wird sie dagegen, wie das früher bei ge- 
wissen Einreden der Fall war, gleich im Eingang der Formel vor der intentiOj als Vor- 
frage, dem Richter zur Untersuchung gestellt, so ist sie eine praeseriptio. Diese letztere 
Fassung und Stellung des der Einrede gewidmeten Formelzusatzes scheint in der Provinzial- 
jarisdiktion gerade für die Einrede der Zeit üblich gewesen zu sein, weshalb diese Einrede 
auch noch in der späteren Kaiserzeit gewöhnlich als praeseriptio temporis bezeichnet wird. 
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begründete m vindicatio des A und seiner' Sukzessoren (Universal- und 
Singularsukzessoren) gegen den Besitzer B und dessen Sukzessoren entkräftet. 
Das Eigentum des A erlischt dagegen durch die Verjährung der rei vindi' 
catio nicht. Trotz Verjährung derselben bleibt A doch noch immer 
Eigentümer der Sache und kann als solcher die Sache tiuch noch immer 
von Jedem vindizieren^ der den Besitz der Sache erlangt, ohne Rechts- 
nachfolger (Universal- oder Singularsukzessor) des B zu sein. Verliert daher 
z. B. B nach Verjährung der dem A gegen ihn zustehenden rei vindicatio 
die Sache und findet C dieselbe, so kann A gegen den C die rei vindicatio 
anstellen, ohne daß ihm von Seite desselben eine eocceptio temporis entgegen- 
gesetzt werden könnte. Denn verjährt ist in diesem Falle nur die rei 
vindicatio des A gegen den \B (und dessen Rechtsnachfolger), nicht die rei 
vindicatio des A gegen den C, welche ja erst nach der Verjährung der 
ersteren in dem Momente entstanden ist (nata est), in welchem C den 
Besitz der Sache erlangt hat. Daraus ist auch ersichtlich, daß die Verjährung 
der rei vindicatio gegen den B diesen nicht zum Eigentümer der Sache 
macht, sie schützt ihn nur negativ gegen Abnahme der Sache durch den 
Eigentümer A, solange er (B) den Besitz der Sache hat. Verliert B den- 
selben, so kann er die Sache kraft der bloßen Klagenverjährung nicht vindi- 
zieren, denn diese begründet keinen Eigentumserwerb, sondern entkräftet 
nur die gegen B zulässige Klage. Soll B Eigentümer werden und als 
solcher das Vindikationsrecht haben, so müssen auf seiner Seite auch noch 
die Erfordernisse der außerordentlichen Ersitzung vorliegen."^) 

in. Die Erlöschung zuständiger Klagen durch Zeitablauf, sie mag 
juristisch als Folge einer Befristung (I) oder als Folge der Verjährung (11) 
gefaßt sein, verfolgt im Wesen immer den Zweck der Sicherung deä Eechts- 
zustandes. Ablauf der Zeit soll uns die Beruhigung verschaffen, daß wir 
nach Jahren, vielleicht Jahrzehnten, nicht mit Ansprüchen behelligt werden. 



*) Darttber, daß die außerordentliche Ersitzung die Vollendung der Klagenver- 
jährung voraussetzt, siehe §56, IV. Soll sie eintreten, so muß die re* vindicatio gegen 
den juristischen Besitzer, der diesen Besitz bonu fide erworben hat, verjährt sein. 
Die außerordentliche Ersitzung verlangt somit außer der Klagenverjährung noch auf 
Seite des Erwerbers : juristischen Besitz und bona fides. Diese sind Requisite der außer- 
ordentlichen Ersitzung, nicht auch der Klagenverjährung. Denn letztere tritt auch dann 
ein, wenn z. B. B die Sache als Kommodatar, Depositar usw., kurz als Detentor oder 
mala fide hat. Stellt der Eigentümer gegen ihn durch 30 Jahre die rei vindicatio nicht 
an, so ist sie in jedem dieser Fälle verjährt, ersessen hat aber ^ die Sache in keinem 
dieser Fälle, weil ihm. entweder der juristische Besitz oder die bona fi4^s fehlt. Dagegen 
hat die ordentliche Ersitzung (§ 56. III) mit unserer Klagenverjährung nichts zu tun. 
Beweis dessen schon der Umstand, daß sie längstens in 20 Jahren vollendet ist, während 
die rei vindicatio frühestens in 30 Jahren verjährt. Daß Ä nach Usukapion seiner Sache, 
durch den B selbe nicht mehr vindizieren kann, ist nicht Folge der Verjährung seiner^ 
rei vindicatio, sondern Folge des Umstandes, daß er dadurch aufgehört hat, Eigen- 
tümer zu sein; er kann jetzt nicht mehr sagen res mea est, da die Sache jetzt kraft 
der ordentlichen Ersitzung die res des B ist. 

z y Ii 1 a r z, Institutionen. 9. u. 10. Aufl. 26 
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die wir wegen Wegfalles der uns früher zu Gebote stehenden Beweismittel 
(z. B. wegen Todes der Zeugen, Verlustes der Urkunden usw.) jetzt gar 
nicht mehr widerlegen können. Deshalb wird der Klageberechtigte gehalten, 
längstens wahrend eines Menschenalters (30 oder 40 Jahre) seine Klage 
geltend zu machen. Die Klagenverjährung verfolgt daher auf einem anderen 
Gebiete im Wesen denselben Zweck wie die Ersitzung. Wie diese ist auch 
sie bono publico eingeführt, 

§ 166. 
Die In Integrum restitutio. 

1. 1. D. de in irUeg. rest. IV, 1; 1. 1. pr. § 1. 1. 16. pr. D. de minor. IV, 4; 1. 11. § 5. 
D. eod; 1. 1. % \. J>. ex quib, e, mai, IV, 6. 

Die in integrum restitutio setzt voraus, daß die rechtlichen Verhältnisse 
einer Person, in einer sie benachteiligenden Weise im Wege Rechtens 
geändert worden sind. Gegen solche Recht^Lnderung gibt es, da sie Konsequenz 
des Rechtes ist, ordentlicher Weise keine Hilfe. Ausnahmsweise kann aber 
in einer solchen Konsequenz doch eine unbillige Härte liegen, da die Rechts- 
sätze nur für den Durchschnitt der Fälle berechnet sind und mitunter das, 
was im allgemeinen der Sachlage entspricht, im einzelnen Falle doch eine 
Unbilligkeit enthalten kann, nach dem Satze: summum ius, saepe summa 
iniuria. In solchen FäUen half der Prätor kraft seines Imperiums außer- 
ordentlicher Weise dadurch, daß er durch die ihm zu Gebote stehenden 
Jurisdiktionellen Mittel den früheren Rechtszustand wieder herstellte, 
mit a. W. die benachteiligte Partei in integrum restituierte. Ein Beispiel 
solcher Wiedereinsetzung in den vorigen Stand ist folgendes: A 
ist Eigentümer einer Sache, die sich im Usukapionsbesitz des B befindet. 
Zur Vollendung der Usukapion des Letzteren fehlen noch wenige Tage. 
Nun muß A m publicae causa verreisen und kann daher während dieser 
Zeit seine m vindicatio nicht anstellen. Bei seiner Rückkehr hat B die 
Usukapion schon vollendet, ist somit bereits Eigentümer, so daß A um sein 
Eigentum gekommen ist und die Sache nicht mehr vindizieren kann. Der 
Rechtsverlust, der ihn so trifft, ist eine Folge der Usukapionsgrundsätze, 
enthält aber hier gegen den A insofern eine Härte, als dieser ohne seine 
Schuld sein Recht nicht zu wahren vermochte. Hier hilft der Prätor dadurch, 
daß er den A im Wege der in integrum restitutio so zur Klage zuläßt, 
als wenn B die Sache nicht usukapiert hätte. Die Klage, welche 
er in diesem Falle dem A gibt, ist nicht seine alte m vindicatio, diese hat 
er mit dem Eigentum durch die Usukapion des B verloren, sondern eine 
prätorische der m vindicatio analoge a>ctio fictida, durch welche der Richter 
angewiesen wird, den Fall so zu behandeln: ac si res usucapta non esset 
(actio resdssoria). Ein weiteres Beispiel ist folgendes: Bekanntlich ist der 
puhes minor ganz handlungsfähig, obwohl er seines jugendlichen Alters 
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wegen noch nicht die erforderliche tjberlegung und Geschäftserfahrung hat. 
Schließt er daher in noch so leichtsinniger Weise ein ihm nachteiliges Ver- 
pflichtungsgeschäft oder nimmt er einen andern ihm nachteiligen Rechtsakt 
vor, so ist das Alles gilt ig. Tritt er z. B. in leichtsinniger Weise eine 
überschuldete Erbschaft an, so wird er dadurch Erbe und haftet für die 
Erbschaftsschulden in ihrem ganzen Umfang. Auch das ist eine Konsequenz 
des Eechtes, welche wieder vom Standpunkt einer höheren Gerechtigkeit aus 
dem Minderjährigen gegenüber ein Unrecht enthält, da sie nur darin ihren 
Grund hat, daß das ivs dvile die Unerfahrenheit des Minderjährigen insofern 
ignoriert, als es ihr keinen Einfluß auf seine Geschäftsfähigkeit gibt. Deshalb 
tritt hier wieder der Prätor ein und hilft gegen diese Rechtsfolgen dadurch, 
daß er durch Jurisdiktionelle Mittel den früheren Rechtszustand wieder 
herstellt, d. h. den Fall so behandelt, a 1 s wenn der Minderjährige 
die Erbschaft nicht angetreten hätte. 

Diese als in integrum restitutio bezeichnete Hilfe ist eine bloß sub- 
sidiäre, denn sie tritt der Regel nach nur dort ein, wo nicht schon das 
Recht selbst gegen einen Rechtönachteil ständige Hilfe gibt. Da sie femer 
auf eine Korrektur des regelmäßigen Rechtes für einen einzelnen Fall hinaus- 
geht, ist sie auch ein außerordentliches Rechtsmittel und wird nur 
dann gewährt, wenn sie durch die Umstände, welche die nachteilige Rechts- 
wirkung herbeigeführt haben, gerechtfertigt wird, oder mit a. W., wenn eine 
iv^ta causa in- integrum restitutionis vorliegt. Die Kognition darüber ist 
Sache des Magistrats, welcher extra ordinem nach vorangegangener causae 
cognitio durch Dekret über das Restitutiöhsbegehren der benachteiligten 
Partei entscheidet und wenn er demselben stattgibt, zugleich näher bestimmt, 
in welcher Weise die Restitution erteilt wird. Mit diesem sog. iudtcium 
resdndens der Neueren ist das Restitutionsverfahren abgeschlossen, hiemit 
ist in integrum restituiert. Besteht die Restitution wie gewöhnlich 
darin, daß dem Restitutionswerber eine verlorene Klage in obiger Weise 
wiedergegeben wird, so folgt darauf die gerichtliche Durchführung dieser 
Klage im sog., iudidum resdssorium. Betreffs dessen ist nur zu bemerken, 
daß es gar nicht mehr zum Restitutionsverfahren gehört, es ist nur die 
Durchführung der restituierten Klage im Wege des Zivilprozesses. 
Wir unterscheiden zwei Hauptfälle der in integrum restitutio: 
1. Die m integrum restitutio minorum XXVannis. War ein Minder- 
jähriger beim Geschäftsschluß dolos übervorteilt worden^ so traten die Rechts- 
folgen der lex Plaetoria (§ 36) ein. Ein Prätor ging weiter und gab dem 
Minderjährigen überhaupt gegen jede nachteilige Rechtsänderung; die in 
seiner Minderjährigkeit ihren Grund hat, eine in integrum restitutio» Diese 
bezog man später nicht bloß auf solche Fälle, in denen der Minderjährige 
wie in obigem Beispiel zufolge seiner Unerfahrenheit Schaden nahm, sondern 
auch auf solche ihm nachteilige Geschäfte, welche er unter Mitwirkung 
seines Vormundes (auctoritas tutoris, consensus curatoris), oder welche 

26» 
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dieser für ihn als Stellvertreter geschlossen hat. Dadurch erlangte diese 
Eestitution eine Ausdehnung, die, wie Paulus erwähnt, für den Minder- 
jährigen die Gefahr der Kreditunfähigkeit herbeiführen kann. 

2. Die in integrum restitutio maiorum XXV annis. Während der 
Minderjährige, schon seiner Minderjährigkeit wegen, ohne Anführung eines 
anderen Grundes restituiert wird, erlangt der Großjährige die in integrum 
restitutio immer nur aus einem besonderen Grunde. Der wichtigste 
Eestitutionsgrund in klassischer Zeit war die absentia, welcher voraussetzt, 
daß der Restitutionswerber durch Abwesenheit oder durch anderweitige 
Hinderung einen Rechtsnachteil erlitten hat. War dieser Nachteil wie im 
obigen Beispiel (S, 392) eine Folge seiner Abwesenheit, so wurde ihm 
Restitution nur dann erteilt, wenn seine Abwesenheit eine gerechtfertigte 
war, insbesondere wenn sie in Kriegsgefangenschaft oder Staatsgeschäften 
ihren Grund hatte. War dagegen die nachteilige Rechtsänderung durch 
Abwesenheit oder sonstige Unzugänglichkeit des Gegners herbeigeführt, so 
kam es nur darauf an, daß dieser keiuen Vertreter zurückgelassen hatte, 
gegen den der Restitutionswerber seinerzeit sein Recht hätte geltend machen 
können. Der Abwesenheit wurden im weiteren Verlauf auch andere Hinderungs- 
fälle (z. B. Überschwemmung u; a.) gleichgestellt* Außer wegen absentia 
konnten Großjährige wegen dolus, metu^s und error restituiert werden. Capitis 
deminutio ist schon: in klassischer Zeit als Restitutionsgrund weggefallen, da 
der Prätor gegen die dadurch herbeigeführten Rechtsnachteile eiue ständige 
Rechtshilfe geehrte (§§ 31, 109, 115). 

Die in integrum restitutio muß im klassischen Recht innerhalb eines 
annus utilis, im Justinianischen Recht während eines quadriennium conti- 
nuum, erwirkt werden. Handelt es sich um Restitution wegen Minder- 
jährigkeit, so beginnt: das quadriennium mit Eintritt der Großjährigkeit, 
handelt es sich um Restitution wegen absentia mit Wegfall des Hindernisses 
usw. Gegen Ablauf der dreißig- ' oder vierzigjährigen Verjährung sowie 
gegen die nachteiligen Folgen des eigenen dohis findet keine Restitution statt. 
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299. 



Bonorum possessio unde 
liberi 298. 

— possessio unde patronus 

patroni 307. 

— possessio unde cognaii^OO. 

— possessio unde vir et uaxyr 

301. 
Bote 41. 
Bremer 22. 

Breviarium Alarici 24. 
Brunner 266. 
Bruns 12 u. a. 
Bürgschaft 179. 

Cadueorum vindicatio 331. 
Cauducum 331. 
Capacitas 320. 
Capitis deminutio 63. 
Capito 20. 

Captio der virgo Vestalis 64. 
Oaptivitas 48. 
Gardo 77. 
Casus 148. 
Cassius 20. 
Cato 134. 
Cav^sa iusta 108. 
Causae probatio 52, 249. 
Cautio damni infecti 117. 
Cautio de a^nplius non tur* 
ha/ndo 113. 

— usufructuaria 122. 
Cavere 19. 

Celsus 20. 
Chirographa 167. 
Cicero 14. 

Claudius Appius 19. 
Olausiäa eodieillaris 344. 

— luliani 299. 
GlaustUae novae 14. 
Codex accepti et expensi 165. 

— Oregorianus 23. 

— Hermogenianus 23. 

— twris enucleati 25. 

— lustinianus 25. 

— repetitae praehctionis 27. 

— Theodösianus 23. 

— f^e^ws 27. 

Codicilli confirmati — wow 

confirmati 344. 
Coemptio 229. 
Cognatio civilis 60. 

— naturalis 6Q, 
Cognatio servilis 48. 
Cognitio extraordinaria 850. 
Cognitor 211. 

CoUatio bonorum 299. 

— fe^Mm Mosaicarum: et 

Roma/narism 22. 
ColUctio librorum iuris 

anteiustinianei 22l. 
Collegatarius coniunctus 389* 
Collegia 72. 
Cotoww« 82, 177. 

— partiarius 178. * * 



Co/or insaniae 315. 
Commercium 55, 62. 
Commixtio 97. 
Gommodatum 169. 
Communio incidens 185. 
Compromissum 188. 
Computatio eivüis (ad dies) 

43. 
Computatio naturalis (a mo- 

mento ad momentum) 43. 
Concilia plehis 12. 
Concursus duartmi cau- 

sarum lucrativarum 220. 
Condemnatio 365. 
Condieio 38. 

— m praesens — praeteri- 

tujn collata 39. 

— wris 39. 
Condidonis implendae eat^sa 

datum 356. 
Condictio 145. 
Condictio causa data causa 

non secuta 185. 

— furtiva 195. 

— indebiti 185. 

— ww^i 168. 

— o6 «mws^aw causam 186. 

— o6 poenitentiam 172. 

— o6 turpem ca/usam 186. 

— siwe eat^a 186. 
Condictiones sine causa 185. 
Condominium 88. 
Confarreatio 229. 
Confusio 221. 
Consanguinei 5%. 
Constitutio eordi nobis 27. 
Constitiäio Aedcoxev 26. 

— Deo auetore 25. 

— edictalis 19. 

— generalis 19. 

— ^aec g'^^a« necessario 25. 

— Imperatoriam maiesta- 

tem 27. 

— personalis 7. 

— prineipis 16. 

— -Pro petitione Vigilii 28. 

— Sfwmma reipublicae 25, 

— Ta/ito 26. 
C7an«^i^u^t«m 187. 

— possessorium 84. 
Consuietudo 22. 
Consumtio existimationis 66. 
Oontraetus pignoris 170. 
Cdn^f ariti« co7»6n«t«6 218. 
Oontrapindieatio 861. 
C/on^wfterwiww 227. 
Conubium 55, 62. 
Ont^d^t^v? i'n manüm 228. 
Corptis iuris citüis 28* 

— joie^m 73. 
öre^^O 274. 
aw/jpa 146. 

— tn abstracto — tonereio 

147. 



397 



Culpa in faciendo — non 
faeiendo 148. 

— lata 147. 

— levis 147. 
Oura 266. 

— furiosi 266. 

— minorum 267. 

— prodigi 266. 

Ourator ad acttnn (specialis) 
70, 267. 

— generalis 69, 267. 

Damnum emergens 146. 

— infectum 117. 

— iniuria datum 196. 
Danz 165. 

Dare faeere 143. 
Darlehen 168. 

Datio bonorum possessionis 
282. 

— in sohUum 215. 

— oh causam 186. 
Deeemviri 359. 
Decimanus 77. 
Deeisiones cniinqua^finta 25. 
Deeretum t>, Marci 356. 

— principis 17. 
Deduetio servüutis 123. 
Dejektion 87. 

Delation der Erbschaft 271. 
Delegatio debiti (Passivdele- 
gation) 219. 

— «owmw (Aktivdelegation) 
214. 

Delikte 192. 

Demelius 102. 

Depositio des Schuldobjektes 

216. 
Depositum 170. 

— irreguläre 170. 

— tniserabUe 170. 
Dereliktion 94. 
Deszendenten 303. 
Desuetudo 8. 
Detentor 82. 
Z>w?5 40. 

— a quo — ad quem 40. 

— cedens legati vel fidei- 
commissi 348. 

— intercalaris 43. 

— utiles 44. 

— veniens legati vel fidei- 
commissi 348. 

Diffarreatio 230. 
Digesia 26. 
Diktator 11, 
Diligentia 148. 
Disputaiio fori 19. 
Divortium 234. 
Do^«« 147. 
Dominus negotii 41. 
Donatio 190. 

— mortis causa 354. 
-— propter nuptias 241. 



Dorotheus 26. 
/>os 237. 

— adventicia. 237. 
Z)o« profectida 237. 

— receptida 241. 
Dotalobligation 239. 
Z>ofi8 asstimatio 239. 

— constitutio 238. 

— rfaftb 238. 

— rf«c^*o 159, 238. 

— poüidtatio 238. 

— promissio 238. 
Drohung 36. 

Z>MO reZ jflures rei pro- 
mittendi — t?«/ plures 
rei stipulandi 151. 

Duplicatio 382. 

Edikt, ädilicisches 176. 
Edicta magistratuum 13. 

— »wwa 14. 

— principis 17. 
^t4;^t«m Olaudii 54. 

— de /erw 210. 

— de legatispraestandis SIS, 

— perpetuum 14, 15. 

— praetoris 13. 

— repentinum 14. 

— Theodorici 24. 

— tralaiieium 14. 
Ehefähigkeit 226. 
Ehe 224. 

Ehehindemisse 226. 
Ehelosigkeit 243. 
Ehe ohne Manus 231. 
Ehescheidung 233. 
Ehrenminderung 66. 
Eigentum 79. 

— anProvinzialgrundstücken 

91. 
— , bonitarisches 91. 

— der Peregrinen 91. 
— , quiritisches 91. 
Eigentumsbeschränkungen 

80. 
Eigentumserwerbsarten 92. 
Eigentumsklagen 112. 
EigentumsttbertragungenlOO. 
Emanzipation 255. 
Emblemata Triboniani 26. 
Embryo 46. 
Emphyteusis 129. 
Emptio venditio 173. 
Endtermin 40. 
Enterbung 310. 
Enterbungsgrttnde 317. 
Epistola D. Hadriani 163. 
Erbeseinsetzung 292. 
Erbfähigkeit 320. 
Erbfolge 267. 
— , testamentarische 284. 
Erbrecht 267. 

Erbschaftsvermächtnisse 349. 
Ereignune: 33. 



Ereptoria 337. 

Erfüllung der Obligation 215. 

Erfüllungsort 215. 

ErfüUung^zeit 215. 

Erkenntnis des Rechtes 9. 

Erlaßvejträge 217. 

Error 36. 

Erroris causae probatio 250. 

Ersitzung 107. 

Erwerb der Erbschaft 320. 

— der Erbschaft, Wirkung 
322. 

— der Vermächtnisse 348. 
— , originärer, derivativer 44. 
Eviktion 175. 

Exceptio 375. 

— doli 380. 
Eocceptio dominii 115. 

— legis Oindae 191. 

— legis Plaetoriae 69. 

— läertatis exonerandae 
causa 54. 

— merds nondum traditae 
174. 

— ne praeitidieium here- 
ditati fiat 333. 

— non adimpleti contrarius — 
174. 

— pacti 187. 

— rei iudieaiae vel in iudi- 
dum deductae S&L 

— rei venditae et traditae 
90, 113. 

Eocceptio S, 0, Macedoniani 
169. 

— S' 0. Vellaeani 164. 

— temporis 390. 

— tmtsfructus 112, 377. 

— vitiosae possessionis 87. 
Excusatio tiUoris 261. 
Exheredatio 310. 
Expensilatio 166. 
Expromissio 219. 
Extraordinaria cognitio 350. 

Fähigkeit 35. 
Familia agnatorum 60. 
Famüiae emptor 287. 
Familie des ius dvile 59. 
-— , natürliche 56. 
Familienfideikommiß 243. 
Familienrecht 223. 
Ferruminatio 96. 
Fictio legis Oomeliae 64. 
Fictus possessor 112. 
Fideikommiß 342. 
Fideicommissaria hereditas 

351. 
Fideicommissi perseeutio 

344. 
Fideiussio 162. 
Fidepromissio 162. 
Fiduda 131. 

— etmi amico 133. 
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Fidtida eu/m ereditore 131. 

Fiskus 72. 

Flamen Dialis 64. 

Flavius 19. 

Foenus natUieum 169. 

Forderungerecht 141. 

Formalgeschäft 37. 

Formuta 14, 364. 

— , Hauptbestandteile 365. 

Formularprozeß 364. 

Fragmcnta Vatieana 23. 

Frater consanguineus 57. 

— germanus 57. 

Fram 36. 

Freie 47. 

Freigeborene 49. 

Freigelassene 49. 

Freilassung 49. 

Fruchterwerb 98. 

Früchte 78. 

Fruetus pendentes, separatio 

naturales, cwües 78. 
Fundus dotalis 238. 
Furcht 36. 
FuriosiM 70. 
Furtum 193. 

— manifestum — nee ma- 
nifestum 193. 

— rei, usus, possessionis 19S. 

Gai institzäionum commen- 
tarii 21. 

Gaius 21. 

Geburt 46, 48. 

Gefahr beim Kauf 175. 

(geisteskranke 70. 

Geld 78, 97. 

Gemeingebrauch 75. 

Genehmigung 41. 

Generalhypothek 137. 

0ms 60. 

Gentiles 60. 

Genusschuld 143. 

Geschäft formelles — form- 
loses 37. 

Geschwister 57. 

Gesellschaftsvertrag 179. 

Gesetz 7. 

Gesetzbuch, allgemeines bür- 
gerliches für die deutschen 
Erbländer der österreichi- 
schen Monarchie 3. 

— , bürgerliches für das deut- 
sche Reich 3. 

— , französisches 3. 

— für das Königreich Sach- 
sen 3. 

Gesetzgebung Justinians 24. 
Gestio pro herede 274. 
Gewohnheitsrecht 7, 22. 
Glossen 1. 

Glossatoren 1. • 

Gothofredus 28. 
Gradenwitz 171. 



Gradus cognationum 59. 
Großjährigkeitserklärung 70. 
Güterrecht, eheliches 234. 

Habere lieere 174. 
Habitatio 123. 
Handlung, juristische 33. 
— , konkludente 37. 
— , unerlaubte 34. 
Handlungsfähigkeit 68. 
Handwerkerzünfte 72. 
Hauptsachen 78. 
Heredes domestiad 272. 

— extranei 274. 

— neeessarii 273. 

— sui 272. 

— voluntarii 274, 297. 
Heredis institutio 292. 
Hereditas 267. 

— iacens 276. 
Hereditatis petüio 332. 

— petitio fideicommissaria 
352. 

— petitio possessoria 335. 

— Heres 268. 
Hofmann 69. 
Honorarium 182. 
Humanismus 2. 
Huschke 22. 
Hyperoeha 140. 
Hypotheea taeita 137. 
Hypothek 135. 

Jahr 43. 

Impensae 113. 

Implantatio 95. 

Impttberes 68. 

Inaedißcatio 95. 

Incapacitas 320. 

In causa cadud 331. 

Incestus 245. 

Indignität 337. 

Infamia 66. 

Infantes 68. 

Ingen/UMS 49. 

In integrum, restitutio 392. 

— iure cessio 102. 

— iure cessio hereditatis^^^. 
In iure cessio servitutis 123. 

— iure cessio tutelae 266. 
Iniuria 199. 
Innominatkontrakte 171« 
Institutionen 3. 
Institutiones lustimard 27. 
Insula in fiwmine nata 96. 
Intentio 365. 

Inter cessio taeita 163. 
Interdicta 382. 

— adipiscendae possessionis 
335. 

— recuperandae possessionis 
85. 

— rei familiaris cuusa 382. 



Interdicta retinendae posses- 
sionis 85. 
Interdietum de aqua 128. 

— de clandestina poeses- 
sione 87. 

— de fönte 128. 

— de glande legenda 80. 

— de itinere 127. 

— de liheris exkibendis et 

ducendis 232, 246. 

— demolitorium 117. 
Interdietum de preeario 87. 

— de superßcie 128. 

— de uxore ducenda 233. 

— de vi 87. 

— quorum bonorum 334. 

— Salvianum 134. 

— uti possidetis 86. 

— utrubi 86. 

Interdikte, possessorische 85. 
— , restitutorische, exhibito- 

rische,prohibitorische 384. 
Interdiktsprozeß 382. 
Interpretation 9. 
Interzession 163. 
Intestaterbfolge 296. 

— des Justinianischen 

Rechtes 301. 

— des prätorisehen Edikts 

298 

— der XII Tafeln 296. 

— nach einem emancipatus 

307. 

— nach einem Freigelassenen 

306. 
Intestatkodizille 344. 
Invecta, illata el inducta 

134, 137. 
Irrtum 36. 
ludicium 359. 

— bon^ic fidei 146. 

— duplex 375. 

— Ugitimum, — qvod im- 

perio continetur 385. 

— stricti iuris. 146, 
Julianus 15, 20. 
Iura in re äliena 80. 
lurisdietio 359. 
lurisprudentia anteiusti- 

nianea 22. 
Iuris possessor 127, 332. 
Jurisprudenz, klassische 20. 
lus 23, 359. 

— annuli aurei 54. 

— antiquum 331, 

— civUe 30, 32. 

— cogens 6. 

— cummune 6. 

— controversum 20. 

— edicendi 13. 

— distrahendi 138. 

— Flavianum. 14. 

— gentium 30. 

— honorarium 15, 32. 
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lus impetrandi dominium 
139. 

— ItcUicum 17, 

— LcUii 55. 

— liberorum 244. 
Iu8 naturale 32. 

— offerendi 140. 

— possessionis 85. 

— possidendi 82. 

— praetorimn 16, 32. 

— privatum 5. 

— publicum 5. 

— receptum 20. 

— respondendi 20. 

— scriptum — won sm/)- 

ft^m 22. 

— singulare 6. 

— suffragii et konorum 53. 

— rtVoe iwj necis 245. 
lusiurandum in litem 367. 
Jz^to eae^a possessionis 108. 

traditionis 104. 

Justinian 24. 

7««8/t«s titulus 108. 

Kaduzität 328. 
Kalender 42. 

KammergerichtsordnuDg 2. 
Kanon 130. 
Kariowa 165. 
Kauf 173. 

Kausa der Stipulation 158. 
Kirchenrecht 5. 
Klagenver jährung 387. 
Klausel derogatorische 8. 
Kodizill 344. 
Kodizille, Form 346. 
— , testamentarische 344. 
König 11. 
Kollateralen 57. 
Kolonien, lateinische 55. 
Kompensation 223. 
Konkubinat 244. 
Konkubinenkinder 244. 
Konkurs 336. -— 
Konfirmativtutel 260. 
Konsensualkontrakte 172. 
Konsul 11. 
Kontrakte 153. 
Konventionalstrafe 157. 
Korrealität 150. 
Korrealstipulation 160. 
Kreditauftrag 183. 
Krüger 22. 
Kulpahaftung 148. 
Kuriatkomitien 11. 

Labeo 20. 

Laesio enormis (ultra di- 

midium) 174. 
Landrecht, badisches 3. 
— y preußisches 3. 
Lattni Goloniarii 56. 

— lumani 56. 



Latium maius — minus 56. 
Legalinterpretation 9. 
Legalservituten 80. 
Legate 338. 

— und Fideikommisse, Aus- 

gleichung 345. 

— chtis e, e. 238. 
Legatu/m partitionis 350. 

— per damnationem 339. 

— per praeeeptionem 345. 

— per vindicationem 338. 

— poenae nomine 342. 

— post mortem heredis Sil. 

— sinendi modo 340. 
Leges 23. 

— datae 12. 

— geminatae 26. 

— luliae 364. 

— rogatae 12. 

— Romanae barbarorum 24. 
Legis actiones 360. 

— aetio per manus iniee- 

tionem 362. 

— actio per saeramentum 

361. 
Legitimation 250. 
Leist 153, 278. 
Lenel 15. 

Lex 11. 

— Äebutia 14, 364. 

— Aelia Senlia 51. 

— Anastasiana 214. 

— Äquilia 196. 

— Ätilia 261. 

— Ätinia 109. 

— Oineia 191. 

— Claudia 265. 

— eoloniae Genetivae lu- 

liae 13. 

— commissoria 187. 

— Cornelia 14, 200. 

— de imperio 13, 17. 

— Falddia 347. 

— Fufia Caninia 51. 

— Furia de sponsu 162. 
testamentaria 346. 

— generalis 7. 

— Hortensia 12. 

— lulia de adulteriis 24A. 
de vi 356. 

et Papia Pappaea 12, 

243. 

et PlatUia 109. 

et Titia 261. 

münicipalis 66. 

— lunia (Norbana) 51. 

— Malaeitana 13. 

— Minicia 233. 

— perfecta, imperfecta, 

minus quam perfecta 12. 

— Plaetoria 69. 

— Romana Burgundionum 

24. 
Wisigothorum 24. • 



TjCX Salpensana 13. 

— Scribonia 125. 

— Vallia 363. 

— Voconia 347. 
Libellus familiae 165. 
Liberatio per aes et libram 

217. 
Liberi naturales 244. 
Liberias fideicommissaria60» 
Libertvnus 49. 
Libertus 49. 

— civis Romanus 52. 

— orcinus 51, 54. 

Linea ascendens — descen^ 
dens 57. 

— recta 57. 

— transversa 57. 
Linie, gerade 57. 
Litiskontestation 368. 
Litter alkontrakt 164. 
Locatio conduetio 117. 

operarum 178. 

operis 179. 

rerum 177. 

— vectigalium 179. 
Locus ptfTUS 75. 

— religiosus 75. 
Lohn i77. 

Longi temporis possessio 110. 
Longissimi temporis pos- 
sessio 110. 
Luerum cessans 146. 
Luft 75. 
Luftraum 77. 
Lustrum 50. 

Mängel der Sache 176. 
Maior XXV annis 70. 
Mancipatio 100. 

— familiae 287. 

— servitutis 123. 
Mancipii causa 256. 
Mandpium 256. 
Mandat 182. 

Mandata principium 18. 
ifanc^^t«??» agendi 212. 

— aliena gratia 183. 

— w«a gratia 183. 

— Twea c^ ^«*a gratia 183. 

— qualificatum 183. 
Mandatum tua gratia 183. 
Manumissio 48. 

— m fraudem ered, 52. 

— m fraudem patroni 52, 

319. 
Manumissionsformen 49. 
Manusehe 228. 
3fa7^^«s fiduciae causa 231. 

— iniectio iudicati 362. 

pro iudicMo 363. 

pwm 363. 

Manzipationstestament 287. 
Marcianus 23. 
Matertera 61. 
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Matrimonium iuris geu" 
tium 226. 

— legüimiim 226. 
Meer 75. 
Meeresküste 75. 
Mensis intertalaris 42. 
Mentalreservation 38. 
Mereedonius 42. 
Metus 36. 

Miete 177. 
Minderjährige 68. 
Missio in possessionem 137. 
Mitbesitz 88. 
Miteigentum 88. 
Miterben 326. 
Mitteis 156, 165, 12 u. a. 
Modestinus 20. 
Modus 40. 
Mommsen 22. 
Monat 43. 

Mora creditoris (aceipimdi) 
150. 

— debitoris (solvendi) 149. 
Mores 22. 

Mortis causa donatio 354. 

capio 356. 

Motive des Willens 36. 
MutUum 168. 
Mutuus dissensus 218. 
Nachbarrecht 80. 
Nasciturus 46. 
Nebenbestimmungen 38. 
Nebensachen 78. 
Negation 376. 

Negotia bonae fidei, stricti 
iuris 146. 

— inter vivos 35. 

— mortis catisa 35. 
Negotiorum gestio 184. 
Negotium cktudieans 69. 
Nerva 20. 

Nexi liberatio 217. 
Neopum 155. 
Nichtigkeit 41. 
Niemayer 165. 
Nomen arcaritmi 166. 

— Latinum 55. 

— transeripticium 166. 
Nominatores 263. 
Non usus 126. 

Notae des Paulus und Ulpian 

26. 
Noterbrecht des Patrons 318. 
— , formelles 309. 
— , materielles 314. 

— nach der Nov. 115, 317. 
Novo/e dausulae 14. 
Novatio necessaria 385. 
Novation 218. 

Novellen 27. 
Noxalklagen 208. 
Nuncupatio 100. 

— testamenti 288. 



Obligatio eivüis 144. 

— naturalis 144. 

— praedium praediorumque 

164. 

— rei 131. 

Obligation, Gegenstand 143. 
— , Wesen 141. 
Obligationen, einseitige, 

gegenseitige 153. 
— , Entstehungsgriinde 152. 
— , Rechtsschutz 144. 
Okkupation 93. 
Operae 53. 

Operas locari solitae 178. 
Operon servorum 123. 
Operis novi nuntiatio 117. 
Oratio des Severus und 

Caracalla 236. 

— des Severus 262. 

— principis 16. 
Orbität 243. 

Pacht 177. 
Pacta 186. 

— adieeta 187. 
Pacta praetoria 187. 
Pactum de contrahendo 168. 
Pa^ctum de non distrakendo 

136. 
Pactum de non petendo 221. 

— hyjMthecae 137. 

— legüvmum 190. 
Palingenesia 21. 
Pandectae 26. 
Pandekten 4. 
Papianus 24. 
Papinianus 20. 
Parafema 237. 

Parens manumissor 307. 
Pars pro indiviso 88. 
Partes, sieben 26. 
Partitio legata 350. 
Parttis ancillae 78. 
Paterfamilias 62. 
Patres, qui liberos habent 

243, 331. 
Patria potestas 245. 

— potetaSy Aufhebung 254. 

Entstehung 249. 

Patronat 53. 

Patruus 61. 

Pauli sententiae 21. 

Paulus 20. 

Peculium 246. 

Peeuliu^m castrense, qtiasi- 

castrense 247. 
Peeunia poptdi 76. 

— traiecticia 169. 
Pegasus 20. 
Perzeption 99. 
Peregrinen 13, 54. 
Peregrinenjurisdiktion 13, 31. 
Peregrini dediticii 53, 55. 
Perpetuatio obligationis 150. 



Person 46. 

Personae alieni — sui iuris 
62. 

— coniuncta£ 313. 

— exceptae 191, 321. 

— incerta^i 292. 

— turpis 67. 
Personalservituten 121. 
Person, juristische 71. 
Personenrecht 46. 
Pertinenz 78. 

Petitio 374. 

Petitio tisusfruetus 127. 

Pfaff 69. 

Pfandkontrakt 170. 

Pfandrecht 131. 

— , Begriff und Gesichte 131. 

— , Entstehung 136. 

— , Erlöschung 140. 

— , gesetzliches 137. 

— , obrigkeitliches 137. 

— , vertragsmäßiges 137. 

Pflichtteil 314. 

Pflichtteilsrecht 314. 

Pietura 96. 

Pignus 133. 

Pignus in causa iudicafi 

saptum 137. 
Pignus nominis 136. 

— praetorium- 137. 
Plebis&itum 12. 
Plebs 12. 

Poüicitatio dotis 238. 
Pomponius 20. 
Pontifex nmximus 11, 19. 
Pontifices 19. 

Portio debita 315. 
Populus Eomanus 11. 
Possessio 81 fg. 
Postliminium 64. 
Postulare 67. 
Postumi 312. 
Potestas dominica 47. 

— pairia 245. 

Praedia - Italica - promncia" 
lia 77. 

— rustica — urbana 77. 
Prädialservituten 120. 
Praedium dominans — ser- 

viens 120. 
Praeiudicium 65. 
Prael^at 341. 
Praescriptio 390. 
Praestare 146. 
Praestationes personales 185. 
Präterition 311. 
Prätor 13. 
Praetor fideicommissarius 

342. 

— peregrinus 13. 
Praetor iutelaris 261. 

— urbanus 13. 
Priesterkollegien 72. 
Princeps 17. 
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Priorität UO. 
Privatrecht 5. 
Privilegium 6. 
Pro herede possessor 332. 

— non seripto 330. 
Proculus 20. 
ProcurcUor 41. 

— in rem stiam 211. 
Proeitratores, kaiserliche 72. 
Prodigus 70. 
Prokulianer 20. 
Promissio iurata 53. 
Proprietm 79. 

— nvda — plena 81. 
Prozessualische Konsumtion 

384. 
Puberes 69. 
Publieius 114. 
Purgatio morae 150. 
Putativtitel 108. 

Quarta Divi Pii 252. 

— Falcidia 347. 
Qiuiestio status 65. 
Quasibesitz 127. 
Quasidelikte 201. 
Quasikontrakte 184. 
Quasiususfruetus 122. 
Querda inofficiosi testen 

menti 316. 

inofficiosae donatio- 

nis V, dotis 317. 

Rapina 195. 
Ratikabitio 41. 
Ratio civilis 30, 32. 

— iuris 6. 

— natu/ralis 30, 32. 

— scripta 32. 
Realkontrakte 168. 
Receptum arbitrii 188. 

— argentarii 189. 

stalulariorum 189. 

Recht 4. 

— , absolutes 6. 

— , dispositives 6. 

— , im objektiven Sinn 5. 

— , im subjektiven Sinn 5. 

— , kaiserliches 1. 

— , öffentliches 5. 

Rechtsanalogie 10. 

Rechtsbuch, syrisch- 
römisches 24. 

Rechtserwerb, originärer de- 
rivativer 44. 

Rechtsgeschäft 84. 

Rechtsgeschichte 3. 

Rechtskraft des Urteils 384. 

Rechtsordnung 5. 

Reehtsquellen 8, 11. 

Rechtssammlungen 22. 

Rechtsschutz 356. 

Rechts Wirkung 44. 



Rechtswissenschaft 10, 19. 
Regifugium 42. 
Regula Catoniana 342. 
Rei vindicatio 112. 
Relationes 17. 
Remancipatio 132, 258. 
Renaissance 2. 
Replicatio 381. 

— rei venditae et tradOcte 
113. 

Repräsentationsrecht 303. 
Repudioitio des Vermächt- 
nisses 349. 

— hereditaiis 275. 
Repudium 234. 
Res 74. 

— corporales — ineorporales 
74. 

— derelietae 94. 

— divini — humani iuris 
74. 

— eoctra commercium 76. 

— fiscales 76. 

— fungibiles — infungibiles 
78. 

— furtivae 109. 

— hostiles 94. 

— in comjnercio 76. 

— mancipi — neo mancipi 
76. 

— mobilesy sese moventes, 
immobiles 77. 

— omnium communes 75. 

— privatae 76. 

— publicae 76. 

— quae caelo terra mari 
capiuntur 94. 

— quae usuconsumuniur 78, 

— religiosae 75. 
Res sacrae 74. 

— sanctae 75. 

— vi possessae 109. 
Rescripta prindpum 17. 
Rescriptum D. Marci 222. 
Resolutivbedingung 39. 
Respectus parentelae 227. 
Responsa prudentium 20. 
Responsensammlungen 20. 
Restipiäatio 383. 
Restitutio natalium 54. 
Rententiones ex dote 240. 
Rententionsrecht 113. 
Rezeption des römischen 

Rechtes 1 fg. 
Richtertum, gelehrtes 2. 
Rogatio 12. 

Sabinianer 20. 
Sabinus 20. 
Sachen 74. 

— , bewegliche — unbeweg- 
liche 77. 
— , Einteilung 74, 



Sachen, Haupt- und Neben- 
sachen 78. 

— , herrenlose 94. 

— , teilbare — unteilbare 78. 

— , verbrauchbare — unver- 
brauchbare 78. 

— , vertretbare — unver- 
tretbare 78. 

Sachenrechte 79. 

Sachau 24. 

Sakralrecht 19. 

Sacrorum detestatio 252. 

Sanctio 12. 

Schaltmonat 42. 

Schalttag 43. 

Schatz 98. 

Scheidebrief 234. 

Scheidung 233. 

Scheingeschäft 38. 

Schenkung 190. 

Schenkungs- Verbot zwischen 
Ehegatten 236. 

Schoell 28. 

Schöffengerichte 2. 

Schulin 165, 315. — -' 

Schwägerschaft 59. 

Scriptura 96. 

Seitenverwandte 57. 

Selbsthilfe 356. 

Senat 15. 

Senatusconsidta 15. 

— G. S. Glaudianum 49. 

— 0. luventianum 333. 

— 0. Largianum 308. 

— (7. Macedoniammi 169 

— 0. Neronianum 341. 

— 0. Orphitianum 302. 

— 0. Pegasianum 352. 

— C. Planeianum 343. 

— ö. Tertidlianum 302. 

— 0, Trebellianum 351.— 

— C, VeUaeanum 164. 
Senfentia 359, 
Separation 98. 
Servituten 118. 

— , Entstehung 123. 
— , Erlöschung 125. 
— , Ersitzung 125. 
Servitutenklage 127. 
Servitutenverzicht 126. 
Servitutes praediorum rusli- 
corum 121. 

urbanorum 121. 

Servus poenae 49. 

— sine domino 47. 

Si iudex litem siuim faeit 

201. 
Simulation 38. 
Singularsukzession 45. 
Sklaven 47. 

Sklaverei, Entstehung 48. 
Sobrini 300. 
Sobrino nati 300. 
Societas 179. 
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Societas leonina 180. 

— publieanorum 179. 
Sodalitates 73. 
Solarium 128. 
Solidarität 150. 
Soltäio 215. 

— imdgmaria 216. 
Solutionis causa adie^^us 

216. 
Soror consanguinea 300. 
Sorores germanae 57. 
Speziesschuld 143. 
Spezifikation 99. 
Sponsalia 232. 
Sponsio 153, 162. 
Sponsionsverfahren 383. 
Staatspächter 72. 
Stadtgemeinden 72. 
Stadtrecht v. Tarent 13. 
Statuliber 50. 
Status civitatis 54. 

— familiae 56. 

— illaesaeexistimationis62. 

— libertatis 47. 
Stellvertretung 40. 
Stiftungen 73. 
Stiptplatio Aquiliana 218. 

— de dote reddenda 241. 

— duplae 176. 
Stipulation 156. 

— , akzessorische 160. 
Stijndationes emptae et ven- 
ditae kereditatis 351. 

— partis et pro parte 350. 
Stipulationsurkunde 159. 
Studemund 22. 
Subpignus 137. 
Substitution 293. 

— , iideikommissarische 351. 
Substitutio pupillaris 293. 

— qtmsi jpupillaris 294. 

— vulgaris 293. 
Suecessio in stirpes 303. 

— in usitcapionem 109. 
Successio ordinum 301. 
Sukzession 45. 
Successoriu/m edictum 301. 
Superficies 128. 
Supplicatio 17. 
Suspensivbedingung 38. 
Syrisch-römisches Rechts- 
buch 24. 

Syngrapha 167. 

Tag 43. 

Tatsachen, juristische 33. 

Tausch 172. 

Tempus contimmm 44. 

— deliberandi 323. 

— utile 44. 
Terminalia 42. 
Testament 284. 

— , Aufhebung 294. 
— , Inhalt 292. 



Testament, mündliches 289, 

291. 
— , prätorisohes 289. 
— , schriftliches 289, 291.. 
Thstamentifactio 285. 

— activa 286. 

— Passiva 292. 
Testamentsformen 286. 
Testamenium apud acta 291. 

— destttutum 295. 

— in comitiis calatis 286. 

— in ofßdosum 314. 

— in procinctu 286. 

— in scriptis 289. 

— irritum 295. 

— militis 295. 

— nuneupaiivttm 289. 

— per aes et libram 287. 

— prindpi oblatum 291. 

— publiewn 291. 

— ruptum 312. 

— ruri eonditum 291. 

— tempore pestis eonditum 
291. 

Testierifähigkeit 285. 
Texteskritik 9. 
Textura 96. 
Thesaurus 95. 
Theophilus 26. 
Tiberius Coruncanius 19. 
Titulus iustus 108. 

— pro adiudicato, derdietot 
donato, dote, emptore, 
legato, soluto 108. 

— putativus 108. 

— verus 108. 
Traditio brevi manu 84. 
Tradition 84, 103. 
Transcriptio 166. 
Transmissio ex eapite in 

integrum restitutionis 
328. 

— lustinianea 328. 
Transmission 326. 
Tribonian 25. 
Tribunus plebis 12. 
Tributkomi tien 11. 
Trinoctium 225. 
Turpitudo 67. 
Tutela 259. 

— impvherum 260. 

, Berufung 260. 

, Endigung 263. 

— Führung 261. 

— mulierum 264. 
Tutur cessicius 266. 

— gerens 262. 

Tutor h(morarius 262. 
Tutoris optio 264. 

Übertragung der Forderungs- 
rechte 210. 
Ulpian 21. 
Ulpiani fragmenta 21. 



— liher singularis regtda- 
rum 21. 

Unde cognati manumisso- 
ris 307. 

— deeem personae 307. 

— familia patroni 307. 

— legitimi 299. 

— liberi 298. 

— patronus patroni 307. 

— cognati 300. 

— vir et uxor 301. 
Unfreie 47. 
Ungiltigkeit der Rechtsge- 

schSte 41. 
Universalfideikommiß 351. 
Universalsukzession 45, 268. 
Universitär 45. 

— personarum 71. 
Universitates rerum distan- 

tium 74. 
Unmöglichkeit 143, 220. 
Unteilbare Obligation 152. 
Urteil 359. 

Usualinterpretation 9. 
Usucapio 108. 

— libertatis 126. 

— pro herede 275. 
Usurae 157. 
Usureeeptio 132. 
Usurpatio 109. 
t/sw« 122, 230. 

— publicus 76. 
üsusfrucius 121. 

— legalis 125. 
Uterini 67. 



Vacatio legis 12. 
Fec^ai 129. 
Fen(it*io bonorum 336. 
Fenia aetatis 70. 
Verbalkontrakt 156. 
Verbindung 95. 
Fer6orww obligatio 158. 
Vereine 72. 

Verfahren f'n iudieio 859. 
Verfahren tn twre 359. 
Verkauf ^ra?i« IVÄertwj 49. 
Verlöbnis 232. 
Verlust der Freiheit 48. 
Vermächtnisse 338. 
Vermächtnisse Beschränkung 

346. 
Vermächtnisse Erwerb 348. 
Vermischung 95. 
Vermutung 68. 
Verschwender 70. 
Vertrag 34. 
Verwandtschaft 56. 
— , uneheliche 58. 
Verwandtschaftsgrade 69. 
Vidua inops 305. 
Vindex 362. 
Vindicatio bonorum 335. 
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Vindicatio in libertaiem — 

— servitutem 65. 
Vitidicatio pignoris 138. 
Vindicta 49. 
Virgo Vestalis 64. 
Vis absoluta, comptdsiva 36. 
Vis maior 189. 
Vitia possessionis 86. 
Voeoniana ratio 298. 
Voigt 166. 
Volksgesetze 11. 
Vollmacht 41. 
Vormundschaft 258. 

Wahnsinnige 70. 
Wasserservituten 121. 



Wegservituten 121. 

VVenger 360. 

Wiederverheiratung 234. 

Wille 35. 

Willensäußerung 37. 

Willensbetätigung 37. 

Willenserklärung, ausdrück- 
liche — stillschweigende 
37. 

Willenserklärung, formelle — 
formlose 37. 

Willensfähigkeit 35. 

Witwe, arme 305. 

Wlassak 364. 

Zahlung 215. 



Zeit 42. 

Zeitbestimmung 40. 
Zeiträume 43. 

Zentumviralgericht 314, 359. 
Zenturiatkomitien 11. 
Zerlegung von Sachen 97. 
Zession 214. 
Zinsen 157. 
Zitiergesetz 21. 
Zitierweise 28. 
Zivilgeschworene 359. 
Zivilprozeß 360. 
Zölibat 243. 
Zufall 148. 
Zwang 36. 
Zwölftafelgesetz 12. 



Abkürzungen. 



Bruns = Bruns fontes iuris Romani antiqui. Editio sexta eura Th, 

Mommsenii et Ottonis Qradenwitx>, 1893, 

Cato d. re rust. = Gato de re rtistiea. 

Festus = de verborum signifieatu. 

Frag. Dos. = Fragmentum veteris JurisconsuUi de iuris pariibus et de tnanu" 

missionibv^. 

Frag. Vat. = Fragmenta Vaticana. 

Gai. = Qai institutionum commentarii quatt^ior. 

Gell, noct, att. = Oellius noetium Jtticarum libri XX. 

Paul sent. = Pauli sententiarum libri quinque ad filium» 

Teoph. = Theophili paraphrasis graeca institutionum, 

Ulp. = Llpiani liber singularis regularum (Ulpiani fragmenta). 

Varro de L. L. = Varro de lingiui Latina. 

Aegypt. Urk. = Aegyptische Urkunden aus den k. Museen xu Berlin. 
Griechische Urkundeny Berlin 1892. fg, 

ex 1. Q. = ex iure Quiritium, 

q. d. r. a. = qua de re agitur. 

8, n. p. a, = si non paret absolve. 

A* A^ = Aulus Agerins. 

N* N* = Numeritis Negidius, 
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